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(c)司法裁量 一曖昧性 を前提 条件 として要請 しない 一般 的推 定
A-Gv.Guardian判決 とBrind判決 を比 較 した場合 に、 もっ とも明瞭
な相違 点 は、 裁判所 白身が 司法 裁量 を行使す る場面 か、 それ とも行政機
関の行使 した行政 裁量 につ いて裁 判所 が判 断 を下す場 面か とい う点で あ
る。 そ して前者 の場合 に は、A-Gv.Guardian以降、 曖昧性 ルール に拘
束 され るこ とな く積極 的 に ヨー ロ ッパ人権 条約 を考 慮す る傾 向が多 くの
判 決1にお いて観 察 で きる。 しか も、表 現 の 自由に対 して、他 の公 的利
益 の観 点か ら行われ る制約が 問題 とな る事例 が中心 であ る。その際 に は、
ヨー ロ ッパ 人権裁判所 が行 な う比較衡 量 に類 似 した比較 衡量が観 察で き
る。 これ はA-Gv.Guardianにおいて 、秘密漏洩 に対 す る中 間差止 命令
を発給 す るか どうか とい う場 面で 、裁 判所が 行 なった裁 量行使 の問題 の
延長 上 に位置 づけ られ る。
司 法 裁 量 行 使 の 最 近 の 典 型 例 を 、Ranzenv.MirrorGroup
Newspapers(1986)Ltd.andOthers2に、 まず 見 出す こ とが で きる。
本件 で は、原告(著 名 なテ レビ司 会者で 、 かつChildLineの創 設者 かつ
会 長)は 、Peopleとい う新 聞 に掲 載 された4つ の記 事 につ い て名 誉穀
損 訴訟 を提 起 した。 他 方、 被告新 聞社 側 は免責 事 由の存 在 を主張 した。
陪 審 は原告 の 主張 を認 め、250,000ポン ド(約5千 万 円)の 損 害 賠 償 を
認 め た 。 被 告 は 控 訴 し、1990年裁 判 所 お よ び 法 律 サ ー ビ ス 法the
CourtsandLegalServicesAct1990の8条及 び ヨー ロ ッパ人権条 約10
条 に基 づ き損 害賠償 の減額 を求め た。控 訴 院は、前 者 は後者 に合 致す る
ように解釈 され なければ な らない こ とを認 め、被告 の 主張 を認め た。
本件 の特徴 と して 、被告 は、陪 審が認 めた賠償 金額 は過度 であ りかつ
不合 理 であ るlt、表現 の 自由 に対 す る制約 とな る とい う主 張3を、 コモ
ン ・ロー とヨー ロ ッパ人権条約 との関係 に関 して、 貴族 院が過 去 に示 し
た見解 お よび条約10条 に関す る ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 判例 を最 大 限利
用 して入 念 に根 拠づ けて い る点 で ある'。そ して、 これ に対応 して、裁
判所側 も積極 的 に ヨー ロ ッパ 人権 条約 を利用 して いる。 そ こで まず、被
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告 による条約 の援用 の仕方 と論理の進 め方 を見てお く。
第 一 に、 いか な る条件や 制約 も、 「法 に よっ て規定」 され てい なけれ
ば な らない点 を挙 げ る。適用 すべ き原則や従 うべ き先例 に関 して、 裁判
所 が明確 な指示 を与 える ことな く、 陪審が賠償 金額 を自由 に決め る こと
が で きる とい う慣 行 に は、制定 法上 の根 拠 が な い5。確 か に、事 前 に賠
償 金額 を正確 に算 定す るこ とは不可能 であ る と して も、現 行の慣 行 の も
とでは 、新 聞社 は もとよ り、誰 も、表 現の 白由行使 の結果 を予 測す る手
段 を持 ち得 ない とす る6。
第二 に、250,000ポン ドとい う賠償 金額 は、MissRantzenの「名声 や
権 利の保 障 のた め に …民 主 的社 会 にお いて必 要」 で は ない とす る。 こ
こではSundayTimesv.UnitedKingdom(No.2)判決7で設定 された
一般 原理 に まず言及す る。そ して、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 は国内裁判所
が適用 した法 規範 だけで な く、 当該規 範 を適用 して生 じる実際上 の結 果
につ いて も検討 して いる と主 張す る8。 したが って、 ヨー ロ ッパ 人権 裁
判所 は、陪審 審議 に指示 が与 え られ なかった こ とだ けで な く、 その よ う
な審議 の結 果250,000ポン ドとい う賠償 金 に到達 した こ とにつ い て も検
討す るであ ろ うとす る。 そ して、 この賠償 金 は、 国 内裁 判所 に付 与 され
て いる 「評価 の余地」 を越 えている と主張 す る。 さ らに ヨー ロ ッパ人権
裁判 所 のLingensv.Austria判決9を も参照 し、 国内 裁判所 の 措 置が 、
追求 されてい る合法的制約 目的 と釣 り合 うか ど うか決定 しなけれ ば な ら
な い こ とを強調 してい る'O。第一、 第二 の点 は、 ヨー ロ ッパ人権 裁 判所
判例上 の要件 で もあ る。
第三 に、表現 の 自由にお け る公 的利 益 は、 陪審が 決定 した名誉穀損 訴
訟の損 害賠償 額 を再検討 す る こ とを要 請す る とす る11。そ の際 に、 その
根 拠 と して、 ア メ リカ合衆 国最 高裁判所 の判 例12によれ ば、公 的関心 事
に関す る新 聞記事 の場 合 には、原告側 に虚偽 と過失 の証明責任 が課 され
る こ と、 そ してDerbyshireCountyCouncilv.TimesNewspapers
Ltd.13では名誉 致損 を理 由 とす る損 害賠 償 訴訟 を政府 機 関 に認め る こ と
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は公共 の利益 に反す る と判示 され たこ とを参照 す る。
他 方 、 原告 側 は、条 約10条 は 国 内法 化 され て い な い こ とを強 調 し、
Brind判決 を参 照す る。 また、 た とえ同条が 適用 され る と して も、第 一一
に、損 害賠償 は10条2項 の 範疇 に入 る こ と、 第二 に、評価 の 余 地が 国
内裁判所 に与 え られてお り、 陪審以 上 に 「何 が民主 的社 会 において必 要
であ るか」 を適切 に評価 で きる もの はい ない とす る14。
過去 の蓄積 を踏 まえ、入念 に構成 され た被告側 の論 理構 成 に、控訴 院
は どの よ うに対応 してい るであ ろ うか。控 訴院 は、 まず条約 は国内法 の
一部 で はない こ と、 よって 裁判所 は条約上 の権利 を直接 実施 す る権 限 は
有 しない こ とが前提 であ る ことを確 認す る。 しか しそれ は初期 の判 決の
ように、そ の こ と自体 が何 らか の結 論(と くに 「よって条約 は関連性 が
ない」 といった よ うな結論)を 導 き出す わ けで はない。原告側 が参照 し
たBrind判決 のBridge裁判 官の 言葉 を引用 し、 イギ リス法 の曖 昧性 解
決の ため に同条約 が援 用 され うる こ と、 そ して暖 昧性 が存在 す る場合 に
は議 会の意 図は 同条約 との合致 であ った と裁判所 は推定す るこ とが それ
ぞ れBrind判決 で認 め られ てい る とす る]5。さ らに裁判 所 は、 どの よう
に裁量 を行使 す べ きか を検 討 す る 際 に、 条約10条 を利 用 しうる と し、
その根拠 と してA-Gv.Guardian判決 を参照す る'6。
その上 で、最近 の判決 を列挙 して、 上記の枠組 を充実 させ るない しは
越 え る よ うな発展 が 存 在す る こ とを指摘 す る。 そ れ に よれ ば、 条約10
条 は よ り広 範 な役 割 を有 してお り、 コモ ン ・ロー基本 原理 を明確 に表現
す る もの とみ なすの は適切 で あ る ことを支持 して い る とす る"。最近 の
先例 と して具体 的 には、A-Gv.Guardian(No.2)判決、Derbyshire判決、
そ してReg.v.WellsStreetStipendiaryMagistrate,ExparteDeakin判決
が 引用 され る。
これ ら三判 決の 関係 は次の ように構 成 され る。 まずA-Gv.Guardian
(No.2)18に依 拠 し、Goff裁判官 の以 下の言 葉 をその ま ま引 用す る。 「当
該 分 野の イギ リス法 と ヨー ロ ッパ 人権条 約10条 との 間 には いか なる 矛
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盾 も存 在 しない と考 える。 この ことは少 しも驚 くべ き事 で はない。 なぜ
な らばわ れわれ は、 この 国の 言論の存在 は、世 界 中他 のいか な る国の も
の よ りも、 よ り長 い歴 史を有す る とい うこ とはな い と して も、劣 る こと
はな い とい う事 実 を誇 りと して きたか らで あ る。唯 一 の違 い は、 条約
10条は、 明 示 す る 目的 に従 っ て、基 本 的権 利 を規 定 した 後 に、 条件 付
け ている のに対 して、 この国(誰 もが 自由 に何 で もで きるが 、法の 規定
にのみ 従 う)で は、言論 の 自由 を仮定 したの ちに、 その 自由に付 された
確 立 され た例外 を発 見す るため に イギ リス法 に向か うので ある。 いずれ
にせ よ、私 が 自由にそ うで きる ときには、当該 条約 に基 づ くイギ リス政
府 の義 務 に合 致す る よ うに法律 を解 釈す るこ とが私 の義 務で あ る と考 え
て い る。 条 約10条に基 づ く表 現 の 自由 に対 す る権 利 の行使 は、 一・定 の
規 定 され た事項 に関 して は制約(法 に規 定 され かつ民 主的社会 にお いて
必 要 な)に 服 さなければ な らない。そ こには 「国の安全 の利益」 や 「秘
密 裏 に受 領 された情 報の公 表の 阻止」 も含 まれ てい る。 ヨー ロ ッパ 人権
裁 判所判 例 で確 立 されてい る こ とは、 当該 文脈 にお ける 「必要 な」 とい
う言葉 は、緊迫 した社 会的必 要性 の存在 を意味 し、表現 の 自由に対す る
当該制約 は遂行 される合法 的 目的に釣 り合 う もので なければ な らない と
い うこ とで ある。 国内裁判所 で適用 され た ような イギ リス法が異 な る結
論 を導 くと考 え る理 由が全 くない。」
さらにDerbyshire判決t9では、Keith裁判 官が このGoff見解 を参照 ・
支持 した こ とが 参照 され た。 そ して最後 に、同様 のア プローチ を とる他
の先 例 と して 、Deakin判決20が参 照 され た 。 同判 決 で は、 貴 族 院の
DiplockおよびKeith両裁 判官 は 、刑事 ↓ の 名誉殿損 訴 訟 の開始 に は法
務 長官 の許可が 必要 であ る とい う改 革 を提案 した上 で、 こ う した改革が
導入 されれ ば、 法務長官 は、 同意すべ きか、 す なわち起 訴が 必要 か ど う
か につ い て、 条約10条2項 の制 約事 項 に基づ き検 討 で きる と述 べ てい
る。
控 訴 院は、以 上の ような先例 を考慮 した結果 、貴族 院お よび ヨー ロ ッ
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パ 人権裁 判所 に よって与 え られ た ガイ ダ ンス を適切 に考慮 して、当該 権
限(陪 審が決定 した損 害賠償 額が 過度 であ る とい う理 由 に基 き新 た な審
理 を命 じる権 限)を 解 釈 しなけ れば な らな い と した21。特 に当裁 判所 が
考慮 す るのは、前述 のGoff見解2zであ る。 これ に従 うと、陪審 に無制約
の裁量 が 与え られて い るこ とは、何 が 「民 主的社 会 にお いて必 要」 か 、
また は 「急 迫す る社会 的必 要性 に よって正 当化 しうるか」 を決定す るた
めの満足 しうる基準 を提 供 しそ こなって いる ことに なる。 よって、 コモ
ン ・ローの裁 判所 に対 す る要請 は、高 額の賠 償金 を、従来 よ りも、 入念
な審査 に服 させ るこ とになる とす る。 したが って 、裁判所 に よる介 入 に
対 す る障壁 とみ な され て い た もの は よ り引 き下 げ られ なけれ ば な らな
い。 そ こで問 題 を次 の よ う立 て る。 「合 理 的陪 審 な らば、 当該金 額 は原
告 に対 して賠償 を行 ない、 原告 の名声 を回復 す るため に必要 であ る と考
え たで あ ろ うか23」。 控 訴 院の 結論 は、 合理 的賠償 とい う客観 的基 準 か
ら判 断す る と250,000ポン ドは過 度 の賠償 であ り、1990年法8条2項 お
よびOrd.59,r.11(4)に基づ く権 限 を行 使 し、110,000ポン ドに置 き
換 える と判示 した。
本判 決で は、 条約 の国 内法上 の位 置づ けにお いて、条約 が イギ リス法
の一部 で はない とい う主張 が、 条約 の解釈 ・適用 にお いて少 しも障 害 に
な ってい ない。 しか も曖昧性 の要 件 も厳格 に要求 され てはい ない。 そ し
て 先 例 に対 す る 言及 の仕 方 を観 察 す る と、Brind判決 よ り もA-Gv.
Guardian(No.2)に多 くを依拠 してい る。 これ は本件 が司法裁 量 の事
件 だか らとい うこ とが大 いに 関係 してい よ う。
しか も控 訴院 は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約上 の用語 や概念 を用い、 ヨー ロ
ッパ人権 裁 判所 判 例 に依 拠 しなが ら(中 心 は10条2項 の 「民 主 的社 会
に おい て必 要」 に 関す る三要件)、 結論 を引 き出 した。 と りわけ ヨー ロ
ッパ 人権裁判 所判例 法の 比較衡量 の枠 組 は重 要 な役 割 を果 たす。本件 は、
司法裁 量 の場 面 におい て、暖昧性 の有無 を厳密 に問 わず に、 ヨー ロ ッパ
人権裁 判所 判例法 の比 較 衡量 の枠 組 を最 大限利用 す るア プローチ を とっ
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て いる と評価 で きよう24。よって 、条約 お よび条約 判例 法 を直接 適用す
るの と、実 質 的 に はほぼ 同様 の効 果 をあ げ てい る25。た とえば、 「過度
excessive」とい う制 定法 の文 言解釈 にお い て、Hansardの参照 による
立法者の 意図の推 定では な く、貴族 院の先例 とヨーロ ッパ 人権 条約の検
討 か ら本件 の結論 を導 き出 してい る26。この点 につ いて は、議 会の意 図
とは全 く独 立 して、一定の 基本的価値 を擁護 す る ことに なるので はない
か、 よってそ こに憲法kの 責任 と しての、 司法 に よる基 本 的人権保護 と
い う新 た な傾 向 を指 摘す る論 者 もい る27。そ こ まで 言 え るか どうかは、
さらに十分 な検討 が必 要で あ るが 、 これ は ヨー ロ ッパ 人権 条約の影響 を
考える上で、非常 に重要 な指摘 である。
同様 に、 司法裁 量の行使 が問題 とな る場面 で、RvKhaヂ は、 曖昧性
の要件 に縛 られ るこ とな くヨー ロ ッパ 人権 条約が利 用 された最近 の例 と
して、興味深 い。 なか で も貴族 院判決 は、 ヨー ロッパ 人権 条約利 用の点
で、将来 的な可能性のみ な らず 、様 々な問題 性 を提起 す る。
本件 の被告Khanは、警 察が ヒロ イン所持 の 容疑 をか けて い る人物B
の家 を訪 問 した。警察 は当該容 疑 ゆ えに、1984年内務省 ガ イ ドライ ン「v
に従 ってBの 家 を盗聴 してい た。 この ガ イ ドラ インは家屋 の外部 に、家
屋の所有者 または占有者 の認 識 または同意 な くして 盗聴機 器 を設置す る
こ とを認 めて いる。 この機器 を通 じて被 告 と家屋 の 中にいた者 との会話
が テー プ録音 され た。 当 該会話 の なかで被 告 は 、市場価 格 で £100,000
相 当のヘ ロイ ンの輸 入 に関与 して いる こ とを明 白に示す 内容 を しゃべ っ
ていた。被 告は、Aク ラス薬物 輸入禁止 の不正 回避 に意 図的 に関与 した
と して起 訴 された。
盗聴機 器の設 置 は私宅の外 側へ の民 事上 の不 法侵入 であ り、 それ に対
して一定の損害 を与 えるこ と、 そ して結果 と して、重 要 な会話 を行 な う
際にその会話 が誰か らも聞かれ る ことはない と確 信 してい る者 の プラ イ
バ シー に対す る侵 害 となる ことを政府 は認 めた。 さ らに、録音 テ ープが
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証拠 として受理されない場合には、被告に対する証拠は一切存在しない
ことも政府は認めている。
以上のような条件のもとに問題となるのは、①証拠が許容できるか。
②証拠が許容できるとしても、裁判官は1984年法78条に基づ く裁量の
行使によって除外すべきかの2点 である。審理判事は1984年警察およ
び刑事証拠法78条に基づき録音された会話の証拠を非許容 とは判示せ
ず、被告を有罪かつ有期刑とした。被告は上訴したが、控訴院も貴族院
も被告の主張を認めなかった。
貴族院は、イギリス法の確立された原理として、証拠に関する許容性
の基準は、関連性である。関連する証拠は、たとえ不法に入手されたも
のであっても許容できる。それゆえ会話を録音したテープの証拠は許容
される。そ して、当該状況においては、不法侵入とKahnの受けた損害
は軽微であるのに対して、捜査対象の犯罪行為は非常に重大なものなの
で、当該証拠はヨーロッパ人権条約8条 の違反になるとはいえ、不法侵
入 と損害を伴 うプライバシーの侵害よりも犯罪捜査における公的利益の
方が重要である。よって、当該侵害を理由として、裁判官は1984年警
察および刑事証拠法78条に基づ く裁量を行使して、当該会話の証拠を
除外すべきであると考えてはならない。それは、手続の公正に対して逆
効果を有すると判示 した。
上記の問題においてヨーロッパ人権条約が関連する点は、刑事裁判所
は、1984年法78条に基づ く裁判所の権限を検討する際に、同条約およ
びその判例法を考慮に入れることが要請されているのか。もしそうだと
すれば、国内法上許容される証拠を、条約違反を理由として除外 しなけ
ればならないのかという点である30。
本件でまず興味深い点は、暖昧性要件の扱い方である。審理判事は、
制定法が存在 しないことから曖昧性の可能性を認め、かつ当該状況と
Malonev.UnitedKingdom事件との類似性にも言及したものの、当該
証拠を排除するほどのものではないとした31。
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他 方 、控 訴 院のTaylor裁判 官 は、事 件 の内 容 を吟味 す る前 に、曖 昧
性や疑 いが あ る ときは ヨー ロ ッパ 人権 条約 を考慮す るこ とは許容 される
が 、本件 では暖昧性 も疑 い もない。 条約違反 があ るか どうか を検 討す る
こ とは裁 判官 の義務 では ない として、条 約 の関連性 を否定 した32。だが
興味 深 い こ とに、実 際 にTaylorが行 なった比 較考 量 は、 ヨー ロ ッパ 人
権 裁判所 が行 う比 較考量 と非 常 に類似 して い る33。しか も 「条約8条 自
体 も認め てい る ように、 当該侵害 は必要 であ り、 それ ゆえ民主的社 会に
お いて正 当化 しうる状況が 存在す る」 と して、条約8条 の文言 に依拠 し
つつ 結論 を述べ てい る。最 初 に ヨー ロ ッパ 人権 条約 は 関係 ない と排 除 し
なが ら、 自己の見解 や理 由付 けを補 強す るの に都合 の よい場 面で は援 用
す る場 合 の典型例 であ る。
これ に対 して 、貴族 院 は曖昧性 の有無 につ いて は何 も言及 してい ない。
む しろ、裁判 所 の裁量 行使 の範 囲 を決 定す る上 で、Khanの主張 してい
ない条約6条 を援 用 して、 次の よ うに論理展 開す る。 まず 暖昧性 ルール
の点で あ るが、 貴族 院Nolan裁判 官 に よれば 、控 訴 院 のTaylorは78条
上の権 限行使 と条約 とが無 関係で ある とは言 って いな い とす る。 ただ単
に、条約8条 はイギ リス法 の 一部 では ない、本件 は曖昧性 や疑いの ある
場 合で はない、 そ して条約 違反の有 無 を検討 す る ことは控 訴院の役 目で
はない と言 ってい るに過 ぎない(そ れ は ヨー ロ ッパ 人権裁判所 の役 目で
あ る)と す る。
そ してNolanは、条約 上の原理 は、 イギ リス法 お よび イギ リスの 司法
の概 念 に関す る馴 染み の深 い原理 と同様 の もの を有 してい るので、条約
上 の原理 が無 関係 で あるはずが ない と述べ た後 に、 本件 でい えば、 それ
は、 条約6条1項 の 「法律 で設置 され た独 立のかつ 公平 な裁 判所 に よる
妥 当 な期 間 内の公正 な公開審理」 を受 ける権 利の 問題で ある とす る。 そ
して6条1項 に基づ く権利 の侵害 を上告 人が主張 しな いの は興味深 い と
述 べ た 上 で 、Nolan自ら ヨー ロ ッパ 人 権 裁 判 所 の 判 決Schenkv.
Switzerland3`を参照 す る。
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Schenkv.Switzerlandでは、 申立 人 は、不 法 に入手 され た電話 の会
話 を証拠 と して採 取 ・使 用す る こ とは、条約6条 に基づ く公 正 な審理 に
対 す る権利 お よび同8条 に基づ く電 話上の会 話の秘密性 に対 す る権利 違
反であ る と主張 した。 だが、 ヨー ロ ッパ人権裁 判所 は、6条 違 反 の主 張
を拒 否 した上、条約8条 に基づ く主張 は、条約6条 に基づ く問題 に包括
され る と して、検 討す る必要 はない と判示 してい る。 この点 に、Nolan
は注 目す るので ある35。そ して、NolanはSchenkv.Switzerlandを次 の
ように理解 す る36。① 証拠 の許 容性 は、 第 ・次 的に は国内法 の規 制 に服
す る事 柄で あ る とい う命題 を、 ヨー ロ ッパ人権裁 判所 が認め た。② 不 法
に入手 され た証拠 は必然的 に非 許容 とな る とい う命題 は、同裁 判所 は認
めなか った。
次 に、Nolanは、 イギ リス法 の下 では、 プ ライバ シーの侵 害 は 一般 的
には不 法 で はない とい う事実 を提 起 す る。 そ してKhanの主 張(特 定の
プ ライバ シー侵 害 に対 して制 定法 上の根拠 が存在 しない こと、 したが っ
て それは条約8条 違 反 となる こ と)が なぜ成 功 しないか を次の ように説
明す る37。審理 判事 は、条約 違反 あ るい は外 国法の 違反 の有 無 を決 定す
る義務 を負 わない。 それ は審理判事 の役 目で はない し、 そ うす る ことは
不適切 であ る。 しか し当該状 況下 の警察の行 為が 、関連法(外 国法 にせ
よ、 条約 にせ よ)の 違反 とな る こ とが明 白 また は確 実 であ る場 合 には、
コモ ン ・セ ンスは、それ が考慮 に値すべ き関連事 項で あ るこ とを命 じる。
しか し、 その重 要性 を決定す るの は、外 見 の不 法性 で はな く、 訴訟 手続
の公正 さに及 ぼす全体 的影響 であ る。 そ して、 もしも問題 とな ってい る
行為が イギ リス法違反 とな るな らば、当該行為 が条約 違反 ない し外 国法
違 反 を構 成す る とい う事 実 は、あ ま り重 要で ない こ とは明 白であ る。 よ
って、本件 の事実 に基づ け ば、控 訴 院 と同 じ く、裁 判官 は当該証拠 が採
取 され た状 況 は、た とえ条約8条 違反 を構 成す ると して も、 証拠の排 除
を要請す る ような もので は ない とい う結論 に到達 す る錫。
Nolanは、本件 におい て暖 昧性 ルー ル に依 拠 してい ない。 裁 判官 は、
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1984年法 に 基づ く証 拠 を排 除す る裁 量 を行使 す る際 に、 ヨー ロ ッパ人
権 条約違 反の 申立 を考慮 す るこ とが許 されてい る と貴族 院は解 した こ と
にな る。 しか しなが ら、 以下 に指摘 す る問 題 よ り、Nolanのア プ ローチ
は、条約 の国内裁判 所 にお ける解釈 ・適 用の幅 を広 げ るこ とに寄与 して
い る とは必 ず しも言 えない。
第一 に、本件 で はKhanの主張 してい ない6条 お よびそれ に関す る ヨ
ー ロッパ 人権 裁判所 判例 をよ り重 視 してい る。8条 に関す る説明 や解釈
は見 当た らない(な おSchenk判決 にお いて、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 の
多 数意見が 、8条 の問題 を6条 の 問題の検 討に含 めた こ とに対 して は反
対 意 見が 存在 す る3Y)。当事 者 が 主張 しない論 点 を、 裁判 官 の主 張 を基
礎付 け るため に持 ち出す こ とには問題性 が ないの だろ うか。 また参 照 し
たSchenk判決 の意義 につ い て裁判官 が独 自の評価 を行 な って い る。 し
か し…般 に ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 では6条1項 につ いて どの よ うな解釈
が な され てい るか は言及が ない。 これ は国内裁判所 の結 論 に とって、都
合 の よい部 分だ けが援 用 され る一例 と言 え よう。
第二 に、 イギ リス法 とヨー ロ ッパ人権 条約 は同 じであ る とす るこ とに
よって 、逆 に ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 のSchenk半lj決の結 論(6条 違 反 を
認 めず 、かつ6条 の検討 は8条 を含む と しだo)が イギ リス法 に も通 用
す る と して、8条 違 反 を否 定す る論理 を補 強す るこ とであ る。 これ は ヨ
ー ロッパ 人権 条約 そ して ヨー ロ ッパ 人権裁判所判 決 は人権 の最 高水準 で
は な く、最低 基準 であ る ことを考 える と、 この ような逆 転 させ た論理 は
妥 当で はない。仮 に、 イギ リス法の基 準 の方が 高い場合 に は、 それ を引
き下 げ る ような結果 を もた らす ことにな る。
第三 に、Nolanは、 ヨー ロ ッパ 人権 条 約 を外 国法41と同 じよ うに捉 え
て いる。 よって条約 、す なわ ち外国法 の参照 は裁判 官の裁 量事 項 と把握
して い る。重要 な関連性 が あればあ るほ ど、裁判官 の コ ン ・セ ンス は条
約 を参照 す る ように命 じるが、 逆 に関連性 が低 ければ低 いほ ど、 参照す
る必 要は ない とい うことで ある。 そ してその判断 は裁 判官 の コモ ン ・セ
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ンスに まか され る とす れ ば、裁 判官 次 第 とい うこ とに なる42。しか も問
題 なのは 、前述 した よ うに、裁 量事項 であ るため に、裁 判官 の結論 を根
拠付 け るのに都合 の よい場 合 だけ参照 す る危 険が ある こ とであ る。 た と
えば本件 にお い てSchenk判決 を重要 視 したの は、Nolan自身 の結論 を
支持 す るか ぎ りにお いてで あ る。 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 な らば本件 にお
いて異 な る結論 に到 達 した であ ろ う とい う主張 に対 して は、 「ヨー ロ ッ
パ 人権 裁 判所が 本件の事 実 につ いて とったか もしれ ない見解 を問題 に し
てい るので はない。 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 の決 定が イギ リス法 の ・部 で
はない の は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 がや は りイギ リス法 の一部で ないの と
同 じであ る判 と返 答 してい るか らで あ る。 また、 この よ うな参照 の仕
方 は、 判決 の予測可 能性 の 点で も問題性 を有す る。 そ もそ も裁 量事項 と
して扱 う こ とは、 「人権 」条約 と しての意 味 を失 わせ る もの であ る。結
論 の最 後 にNolanは次 の よ うな本 音 を漏 ら して い るのは象徴 的 で あ る。
大量の ヘ ロ イ ンの違 法 な輸 入 に関与 した こ とを認 めた者が、 自己の プ ラ
イバ シー侵 害 を理 由 として有 罪判決 を破 棄 され る とした らイギ リス法 に
対す る不 信 を招 くこ とにな るだ ろ うとす る姻。 実 は裁判官 自身の価値 判
断が先 にあ り、 それ を理 由づ け るのに都 合が よい 点だ け ヨー ロ ッパ 人権
条約 に依拠 した と もいえ る。 この ような条約 の使 い方の前 例 はす でに初
期 にお いてDenningがしば しば見せ てい た ものであ る。
第四 に、 ヒ記 の点 と関連 して 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 を考 慮す るに して
も、 どの よ うな法 ない し考慮 事項 と して扱 うかは、裁判所 に よって多様
であ る。Rantzen判決 で は、 裁判 所 は、 貴族 院お よび ヨー ロ ッパ人権 裁
判所 に よって与 え られ た ガイダ ンスを適切 に考慮 しなけれ ばな らない と
述べ てい る。他方 、Khan判決で は外 国法 と同 じ扱 い に過 ぎない。
そ して最 後 に、 両判決 の総合 的検討 に よって明 白な点 は、曖 昧性 ルー
ルの問題 であ る。曖昧性 の強調 の程 度 は、 ヨー ロ ッパ人権 条約 が 当該 事
件 におけ る裁判所 の結 論 にお いて どれだ け有 用か とい うこ とと相 関関係
が あ る とい う推 定 が成 り立つ。Rantzen判決 では賠償 額が 高す ぎる とい
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うことを説明する上で条約は便利であった。他方、Khan判決において
は6条1項 の公平な裁判を受ける権利に関するヨーロッパ人権裁判所判
例法Schenkの結論は、貴族院の結論を補強することができる。
とくにKhan貴族院判決は、控訴院が暖昧性の不存在を理由として関
連性を否定したこととは対照的に、どちらともつかない不明瞭な説明を
行なっている。これは、曖昧性ルールを要求するのか、一般的推定に立
つのか立場を明瞭にせずに、ヨーロッパ人権条約の参照を行いたかった
からだといえる。曖昧性ルールを前提すると、条約6条 の援用は難しい。
他方、一・-4般的推定に立つ と条約8条 を考慮にいれる必要性はより高 くな
る。議会は条約上の権利を侵害する立法を制定する意図はなかったとい
う一般的推定に立つことになるので、明文で反対の旨を規定しないかぎ
りプライバシーを侵害する法律は存 しないという一般的推定に立つはず
である。もしも6条 は使いたいが、8条 は使いたくないとするならば、
曖昧性について明確な立場を取らない方が、議論がしやすいということ
になる。
なお、Khan判決 とRantzen判決の相違点としてもう一つの重要な点
は、Khan判決ではイギリス法上存在 しないプライバ シーの権利をヨー
ロッパ人権条約に基づ き主張 していることである。この点においては、
Malone判決で指摘 したコモン ・ローの限界がいまだ存在するというこ
とになる。
司法裁量の場面における以上のような展開は、なぜ裁判所は司法裁量
行使の場面でヨーロッパ人権条約を考慮に入れることができるのか、あ
るいは考慮に入れなければならないのかという問題を再度検討すること
を要請する。現時点での司法裁量の場面での条約の援用は、これまで指
摘 してきたような、個々の裁判官による恣意的利用の危険性と予測可能
性という問題を抱えているからである。
別の見方をすれば、行政裁量の場面と比較 した場合に、なぜ裁判所は、
司法裁量の場面ではより積極的にヨーロッパ人権条約を考慮に入れるの
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で あろ うか。 これ には二つ の要因が存 在 しよ う。 第一 に、行政裁 量の場
面 で は、Brind判決 に よって明確 に曖昧性 ルー ルが提 示 され 、 「裏 口か
らの」 国内法化 が禁止 され た こ との影響 であ る。 それ との対比 で司法裁
量 の場 面で は、その ような制約 が存在 しない ために、結果 的 に よ り積極
的 に援 用 してい るよ うに見 え る とい うこ とで ある。 よって当初 か ら司法
裁量 の場 面だか ら使 お う と考 えて いたわ けで はない。 第二 に、 ヨー ロ ッ
パ 人 権 裁 判 所 と蓄 積 さ れ た 同裁¥」所 の 判 決 の 存 在 で あ る。Sunday
Timesv.UnitedKingdomからGuardianv.UnitedKingdom、そ して現
在 に至 る まで、 たびた びイギ リス裁判所 の判決 はス トラス ブー ルにおい
て 否定 され て きた(内 容 的 に)。その こ と自体 はイギ リス裁 判所 に とっ
て け っ して快 適 な事実 で は ない はず で ある。 その こ とは結果 的 に、参照
で きる場面(す なわち司法 裁量行使 の場 面)で は、で きる だけ参照す る
とい う方 向に働 くの では ないだ ろ うか蕎。
(d)行政裁 量 一Wednesbury原理 の発展 可能性 一
行政裁量 が問題 にな る場 面、す なわ ち行政 裁量 の司法審査 において は、
伝統 的Wednesbury原理 は確 固 と して存 在す る。換 言す れ ばBrind判決
が 「裏 口か らの 国内法 化」 を禁止 した こ との影響 は大 きい。 その結 果 、
Brind判決 以 後 の判 決 は 、 「裏[か らの 国 内法化 」 に な らない よう に、
それ以前 の判決 よ りも、 よ り慎重 になって い る。 しか し一 方で は ヨー ロ
ッパ人権裁 判所判例 の影響 力 は増 大す る一 方 なので 、初期 の判決 の よ う
に同条約 を一切無 視す る こ ともで きない。 そ こで ヨー ロ ッパ 人権 条約の
関連性 を随所 で示唆 しつ つ も、他 方 で同条約 が国内法 で はない こ とを強
調 して、 その効果 を減殺 す る とい う展 開が とられ る例 が しば しば見 られ
る。
しか しなが ら後述す るSmith判決(と くに高 等法院)に 見 られる よ う
に、Wednesbury原理 の 同一性 を変 えない限度 で、人権 保障 の観点 か ら
行使 され るよ うに、そ の内容 をよ り精緻 化 しよ うとす る試 みが指摘 で き
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るng。その片鱗が 、た とえばBrind判決 のBridge裁判官 の 「厳格 な審査」
に うかが える。 とい うの は、Brind判決 を根 拠 と して、行政 裁量 の場 面
で は曖昧性 ルール を厳格 に守 る ことに よって、 ヨー ロ ッパ人権 条約 の 関
連性 をは なか ら否 定す る ことを選択 す る こと も可能 であ ったはず だか ら
で ある。 また司法 審査 の限界が 明確 になった こ との効 果 として、土 級裁
判官 による国 内法化支持 の声 が よ り高 まった とい え る47。しか も、 以上
の ような動 向は、 司法裁 量の場 面での 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の積 極 的援
用 の影響 を多少 な りとも受け てい るこ とが推 測 され る。 同時 に、す で に
前述 した よ うに、基 本的権 利 に有利 な、制 定法解 釈 に関す る コモ ン ・ロ
ー上 の一 般 的推 定の登場 が、 司法 審査 の根拠 として の不 法性 に対す る裁
判所 のアプ ローチ に影響 を及ぼ してい るこ と も指摘 で きる銘。
Wednesbury原理 の精緻 化 、す な わ ちWednesbury原理 の 非 合理性
unreasonablenessが認 め られ る範囲 を広 げ(「限 界 を引 き下 げ」)、基 本
的権利 を侵害す る公的機 関の裁量 的決定 に対 して、 よ り明確 な審査 基準
を提示 す る可能性 の 出発 点 は、RvSecretaryofStatefortheHome
Department,exp.Bugdaycay49そしてBrind判決 のBridge裁判 官 見解
で ある。
まずBugdaycay判決で は、Bridge裁判官 は、問 題 にな ってい る権利
が、 あ らゆ る人権 の 中で ももっ とも基本 的な、生命 に対す る個 人の権利
で ある ことか ら、 裁判所 は もっ とも厳格 な審 査 を行 うこ とがで きる と考
えた別。 そ の ような立場 に立 った こ とか ら、 申立 人が ウガ ン ダに送 還 さ
れ る危 険 を検討す る際 に、ケ ニアが過去 におい て国際的義務 に反 してウ
ガ ンダ人難民 を ウガ ンダに送 り返 した とい う証拠 を、国務 大臣 は考慮 に
入れ なかっ たので、大臣の決 定 は支持 で きない とい う結論 を引 き出 した。
次 に、Brind判決で は、Bridgeは、国務 大 臣の権 限は ヨー ロ ッパ 人権
条約10条 に合 致 しなけれ ば な らない い う主 張 自体 は受 け入 れ なか った
もの の、 基本的 人権 を侵 害す る行政 裁量行使 を裁判所 は阻止 で きない わ
け では ない と述 べ てい る。 裁判所 は、「表現 の 自由の権 利 に対 す る制約
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が正 当化 され るこ とを必要 としてお り、当該制約 を正 当化す るた めには
重要 な競合 す る公 的利益 が必 要 であ る とい う前提 か ら始め る ことが で き
る」。 そ れ につ い ての 第一次 判断 は大 臣 に任 され てい るが、 第二 次判 断
は裁判 所が行 うこ とがで きる。す な わち、合理 的な国務 大 臣な らば、大
臣に与 え られた材 料 に基づ い て、合 理 的 に当該 第一次 判 断 を行 えたか、
とい うこ とを裁判所 は問題 にす る と した51。
では、 この両者 の影響 は最 近の判 決 に どの よ うに表 象 され てい るで あ
ろ うか。 この よ うな特徴 を見出せ る最近 の判 決 として、 そ してBrind判
決 の精緻 化 ない し よ り人権保 障の 方向へ進展 させ る努力 とそ の限界 を観
察 で きる最 近 の例 と して 、Reginav.MinistryofDefence,exparte
Smith52を検討 す る。本 件 で はSmithを筆頭 に、軍 隊 に服 役 して いた4
人 の 申立 人 は、 国 防省 の 同性 愛 者排 除 の 方針 か ら、1994年11月か ら
1995年4月の 間 に、 同性 愛 的傾 向 を唯 一の理 由 と して行 政 的 に除隊 さ
せ られ た。 同省 は 、1994年に も同性 愛 は軍隊 の 業務 とは両 立 しない こ
とお よび同性愛者 とみな され た者 また は同性 愛行為 を行 ってい る者 は行
政的 に除隊 させ られ る ことが 同省の 方針 で あ るこ とを表 明 して いる。当
該方針 につ い て は国 内で の 議論 は明確 な結 論 に はい た って い なか っ た
が 、NATOお よ び コモ ン ・ウ ェ ル ス諸 国 の軍 隊 が 近 年 採 用 した 方 針
(同性愛 者 排 除 を撤廃)と は 反す る もので あ っ た。 そ こでSmithらは、
除隊 決定 お よび 当該決 定 が根 拠 とす る方針 につ い て司 法 審査 を 申請 し
た。その根 拠 は、 当該決 定お よび方針 の不合理性 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約
8条違反 、お よびEEC理 事会命 令(76/207/EEC)2条違 反で ある。
結 論 として は、合議法廷 も控 訴院 も申立 人に主張 を認 めなった。 しか
しなが ら、Brind判決 と比 較 した場 合 に、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の考慮 ま
たは人権保 障 の観 点か ら、興 味深 い進展 が観察 で きる。特 にその点 に注
目 して、両 裁判所 の論理 を検 討す る。
合 議 法廷 のBrown裁判 官 の ヨs・一ロ ッパ 人 権 条 約 の援 用 の 仕 方 は、
Post-Brindとい う制約 条件 の下 にあ りなが ら、 ヨー ロ ッパ 人権条約 を最
71
大 限利 用 して い る。Brownは、 まず 同性 愛 行 為 の規 制 自体 につ い て 、
国防省 の現 行 の 方針 が存続 し うる とは考 えに くい こ とは認め て い る53。
しか し本件 で問題 に なる点 は、 当該 方針 が消滅 す る時期 を誰が決 定すべ
きか とい うことであ る。換 言す れば、 当該方針 が合法 的で な い と宣 言 し
て、当該除隊 決定 を無効 にす る権 限 を裁 判所 が 有す るのか どうか、そ の
結 果、性 的傾 向 を考慮 に入 れ る こ とな く人材 を募 集 ・維 持 す る こ とを、
軍 隊 に将 来 的 に要 請 で きる の か とい う問 題 で あ る。 よっ て本 件 で は、
個 々の証拠 の評価 に と どまらず、 どの よ うな法 的 アプ ロー チ を採用 すべ
きか とい う本 源的 な問題 を含 む とBrownは認識 して いるM。
本 件 にお いて、 ヨーロ ッパ人権 条約 は、司法 審査 の可否 、そ して司法
審査 にお いて要請 され る合理性 の程 度 に関連 して問題 に なる。 国側 の 中
心 的 論拠 は 、本 件 は 司法 審査 の対 象 には な らな い と主 張 す る。他 方 、
Smith側は、本件 が備 える人権 保 障 と しての側 面 を強調 し、その観 点か
らよ り積 極 的 に本 案の審査 を行 い、国 防省側か らの正 当化 を要請すべ き
だ とす る。す なわち 当該方針 が、 ヨー ロ ッパ 人権 条約上 の 「急 迫 した社
会 的必要性」 に合 致す る もので、遂 行 され る 目的 と釣 り合 ってい る こと
を国務大 臣は証明 しなければ な らない と主張 す る。
Brownは、 この点 につ いて 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の 関連性 につ い て、
数多 くの先例 を列 挙す る55。この点 で は、 第一 に、参照 で きる豊 富 な先
例 の存在 に注 目すべ きで あ る(ど れに依拠 す るか、 またそ の組 み合 わせ
方 に よって、 結論 に違 いが 生 じる可 能性 が存 す る)。第二 に、そ の 中で
もBrownは、Brind判決で は な く、Reg.v.SecretaryofStateforthe
Environment,exparteNationalandLocalGovernmentOfficers'
Association56のNeil裁判官の 見解 を引用 した点 で重 要で あ る。 とい うの
は、同判決 はBrind判決 を分析 す る こ とに よって、 同判決 の要素 の 明瞭
化 を試み てい るか らであ る。
Brownの結 論 は、 このNeil見解 に依拠 して 、一 方 で 「基本 的 人権 が
制約 され てい る場 合で も、 「不合理 性 の限界」 は下 げ られ る こ とは ない」
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(従来のWednesbury原理 を維持 す る)と しつつ も、 「他 方、大 臣は司法
審査 において証 明す る必 要があ る ことは、当該制約 を正 当化す るの に十
分 で あ ることを合 理的 に判断で きた、重 要な競合す る公 的利益 の存在 で
あ る。 そ して その理 由を入念 に審査 され る ことを予 期 してい なけれ ば な
らない。 よって この アプ ローチ は司法審 査の挑 戦が通常備 える特 徴 よ り
も、 よ り徹 底的 な審査 過程 とよ り積 極 的 な介入傾 向 を備 えて い る57」と
す る。後者の点 に よ りウエ イ トを置 くとこ ろが、Brownの特徴 で あるzz。
次 に、Brownは以 上の ような基 本的 立場 か ら、 本件 にお いて 裁判 所
は裁判 可能性 を否定す べ きだろ うか、そ れ と も非合理性 の限 界 を高め る
べ きだ ろ うか(super-Wednesburyruleの採用)と い う問題 を検 討す る。
Brown裁判官 は 、本 件 の特 異 かつ 困難 な点 と して、個 人の 基本 的 人権
と国家の 防衛 の利益 との 緊張 関係 が存在 す る事例 で ある こ とを指摘 す る
59。そ の上で 、Brownは次の ように結論 した。
第一 に、 当該訴 えは裁 判可 能で あ る60。裁判所 の審 査外 とな るの は 国
家 の治安6'が問 題 にな る場合 、そ して 当該 問 題 を判 断す るた めの専 門性
や 知識 に欠けて い る場 合 であ る。本件 はこ う した カテ ゴ リー には入 らな
い。 注 目すべ き点 は、 これ を根 拠づ け るために ヨー ロ ッパ 人権 条約 と ヨ
ー ロ ッパ人権裁判 所判例 を引用 してい るこ とで ある。 まず 、司 法審査 の
否 定 は 、 実 効 的救 済 を保 障 す る条 約13条 違 反 に な る とす る。 次 に、
Vilvarajahv.UnitedKingdom62に言 及 し、同判 決 に よれ ば、基 本的権
利が問 題 になる場 合 には、 よ り厳密 な司法 審査が 行 なわれ る限 り、 条約
13条の要 件が 満 た され る とす る。 しか も厳密 な審 査の 例 と して 、前 述
のBugdaycay判決esがこ こで提示 されてい る。
第二 に、Wednesbury原理 よ りも執行府 に有利 な原理 の適用 は認 め ら
れ ない。本件 で問題 にな って いる よ うな方 針 は議 会で検 討すべ き問題 で
はあ る ものの、 もっぱ ら政治 的判断 に任 せ る とい うことは認 め られな い
とす る臼。
第 三 に、 本件 でBrownが採 用 した アプ ローチ は、 人権 の 文脈 で 適用
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される伝統的Wednesbury原理である。よってそれは次のような問いに
なる。「国務大臣は、当該制約を正当化するのに十分であると合理的に
判断した、競合する重要な公的利益の存在を証明できるか。第一次的判
断は大臣に任せられている。大臣の意図した正当化が論理や承認されて
いる道徳的基準をはなはだしく無視 している場合だけ、裁判所は第二次
的判断を行使 して、適切に否定することができる」。
そして具体的なあてはめを行なう。まず競合する公的利益は、運営上
の効率的かつ実効的戦闘力の提供であるとして、その存在を認める。問
題は、同性愛者の軍隊への加入はこの公的利益を損なうとい う見解
(Brownは冒頭で当該見解自体は誤った見解であるという判断を示 して
いる)を国務大臣がもつことが合理的かどうかである。
この点については、Brownは、同性愛者に対する一般的見解が急変
している最中であることを考慮にいれると、当該政策が不合理であると
いえるのは正確にはいつの時点からかは、非常に難しい問題であるとす
る。しかも裁判所の役割として、人権保障に対する責任を負うと同時に、
憲法上の拘束内にとどまりそれを侵害してはならないという義務 も負っ
ていることを指摘する65。そして、ヨーロッパ人権条約がイギリス法の
一部であるならば、そして当該政策が急迫する社会的必要に応 じたもの
であるかどうかおよび当該人権制約が制約の便益と釣り合っているかど
うかを問う資格が裁判所にあるならば、第一次的判断(限 定的な 「評価
の余地」に従うだけで)は 、裁判所にあり他の誰にもない66。憲法上の
バランスは移動する67。しかしこれは現在の状況ではない。ただ単に第
二次的判断を行使するだけの場合には、本裁判所は、たとえ人権の文脈
で裁判するのであっても、慎重に行動することが義務づけられている。
われわれのアプローチは、国土の防衛のために究極的にどこに責任があ
るのかということを念頭に置かなければならないし、この領域の特権に
ついては議会が継続 して監督 していることを認めなければならない田。
よって大臣の立場は不法であると判示することはできないとの結論に
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Brownは到達 す る。興 味深 い こ とに、 この結 論 にBrown自身 も納得 し
て い るわ けで は ない 。 「ため らい と後悔69」を伴 いつ つ も、 当該 司法 審
査の 申立 を拒 否す る と述べ てい るか らで ある。 しか し当該政 策の将 来 に
関す る決 定 はい まだ他 の機 関、 す なわ ち政府 と議会 にあ る と結 論 す る。
しか し、 同時 に 次の ような懸念 を表 明 してい る。「当該 問題 をこの よう
な形 に残 してお くことにお け る私 の最大の心 配 は、 ひ とたび裁 判所 の扉
が しまった とた んに、 当該政 策の 人権の側面 が軽視 されて しまうので は
な いか とい うこ とであ る。 申立 人や 申立人 と同 じ立場 の人々の基本 的人
権 が別 の場所 で完全 にかつ誠 実 に承 認 され るだ ろう とい うことを確信 さ
せ る ような もの は何 も提 示 されて い ない70」(傍点筆者)。
しか も、 以 ヒの ような結論 に到達 しなが ら、あ えて ヨーロ ッパ 人権 条
約 の観 点か ら国側 の主張 を検 討 してい るこ とも興味深 い。本件 が ス トラ
スブ ー ルで 審議 された らどの ような結論が 出るか とい う問題 であ る。 と
い うのは、 国務大 臣側が、B.v.UnitedKingdom"に依拠 して、 ス トラ
ス ブー ル も国務 大 臣の 方針 を支持 す るはず だ と主張 してい るか らであ
る。 この事 件で は、 条約8条 お よび14条に基 く同性 愛者兵士 の 申立 は、
非許容 に終 わっ た(軍 隊業務 にお け る道徳の保 護 と混乱 の防止 とい う 目
的は 、正 当かつ 釣 り合 いの とれた もの である とされた)。 しか しBrown
は、 この事 件(21歳 以 下の 者 との 同性 愛行 為)と 本 件(性 的傾 向)と
の相 違点 を指 摘 した上 に、 た とえ1983年の 時点 であ って も、本 件 を ヨ
ー ロ ッパ 人権 委 員 会 が非 許 容 と した か は疑 問 で あ る とす る。 そ の上 、
Brownは、Tylerv.UnitedKingdom72を引 用 して、 ヨー ロ ッパ 人権 条
約 が発 展 可能性 を秘 めた文 書で あ る こ とを指摘す る。 「裁判所 が 念頭 に
置 くべ きこ とは、条約 は生 きた文 書73であ る、 だか ら現在 の状況 に照 ら
して解釈 されな ければ な らない とい うこ とで あ る。本件 にお いて裁 判所
は、 当該分野 にお け る ヨー ロッパ審 議会加盟 国の刑事政策 におけ る発展
と共通 に承認 され た基準 に影響 され ないわけ にはいか ない」。Brownは、
当裁判所 が被 告国 に対 して、 変容 しつつあ る態 度 と状 況 に照 ら して政 策
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を吟味 し直す こ とを奨励 す るの は不 適切 とは思 わ ない とまで述べ、 イギ
リスの 軍隊 の現 行差 別は、 人権 問題 に敏感 なフ ォー ラム にお いて正 当化
しうるだ ろ うか とい う疑問 を投 げかけ て さえい る74。
行政 裁量 が問題 とな る事 件で あ りなが ら、本件 で は ヨー ロ ッパ人権 条
約が イギ リス法 の 一部で はな い ことだ けで、 同条約 の関連性 を否定 して
ししまうア プ ロー チ は全 くとられ てい ない。Brind判決 の拘 束 を前提 と
しつつ も、人権 に対 す る考 慮 を最 大 限組 み込 もう とす る工 夫が うかが え
る。その 努力 の表われの ・一つが 、Brind判決 をただ繰 り返す ので はな く、
NationalandLocalGovernmentO茄cers'Association判決の参照 を通 し
て、 人権 を考慮 に入れ る余 地 を拡 大 させ た こ とで あ る。 よっ て結論 だ け
を見れ ば条約 の影響 は低 いが 、その結 論 に至る過程 にお いて は条約 お よ
び判 例法 は非常 に重 要 な役割 を果 た して いる。Brown裁判 官 の論法 は、
条約 が 国内法化 され ていれ ば、結論が逆 にな るこ とを明確 に示唆す る点
で も注 目され る。
他 方 、控訴 院 の推 論 は、Brown裁判 官 の推 論 とほ ぼ同 じ筋 道 をた ど
る もの であ りなが ら、 ヨー ロ ッパ人権 条約 の関連性 とい う点で は消 極 的
であ る。 そ れは、 まず 、不合理性 の有 無の 審査 とヨー ロ ッパ 人権 条約 の
考慮 が別 個 に行 われ る点 に表 れ る。不合 理性 の有無 につ いて、 イギ リス
法原理 の中 でい ったん結論 を出 してか ら、 なお ヨー ロ ッパ人権 条約 との
関連 を検 討す る と、 とい う形 で条約へ の言 及が行 なわれ るの であ る。 そ
して後者 の 点で は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約が 国内法化 され てい ない こ とが
消極 的要因 と して、重 要 な働 きをす る。
留 意 して お くべ き点 は、控 訴 院 のBingham裁判 官 が、 行政 決定 が 人
権の 文脈で 行 われる と きは、 当該権 利の侵 害の重 大 さが強 ければ強い ほ
ど、合 理的 意思決定者 に与 え られ てい る答の範 囲内 に当該決定 が存す る
こ とを裁判所 が納得 す るため には、相 当強力 な正 当化 を必要 とす る と述
べて い る点で あ る(こ れ はBugdaycay判決 とBrind判決75から導 き出 さ
れ る)76。また、本件 は裁判 可能 な事 件 であ るこ とも肯定 す る。
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そ して当該 方針 が不合 理で あるか どうかの点 につ いては、 当該方針 は
議 会 に よって支持 され、同省が専 門的 ア ドバ イス を求めた専 門家 に よっ
て も支持 され た こ と、か つ 当該 ア ドバ イス を明 らか に無 効 にす る証拠 は
提 出 されて いない こ と、 そ して連合王 国外 の変 化 は、その影響 を評価 す
るには、 ご く最 近 になって導入 され てい るこ とか ら、現 行の 方針 と当該
方針 に従 って行 われ た決 定 は、 申立 人が除隊 され た当時、不 合理 であっ
た と非 難す る ことはで きない とす る77。
合議 法廷 と控 訴 院の相 違点 は、以 下の点 であ る。 第 一に、すで に指摘
した ように、合議法廷 は、国 内法の検 討、 と りわ けWednesbury原理 に
よる行政 裁量 の合理性 を検討す る過 程の 中で ヨー ロ ッパ 人権 条約 を関連
づ けてい るの に対 して、控 訴 院は別個 に取 り扱 ってい るこ とで ある。 後
者 は、不合理性 とい う項 目の下 で い った ん結 論 を出 して か ら、補足 的 に
ヨー ロ ッパ人権 条約 との 関連性 を改 めて検討 す る。 この違 い は、控 訴院
が行 な った同条約 が国内法化 され てい ない こ との 強調 とあい まって、同
条約 の関 連性 、 影響 力 を薄 め る効 果 を もた らす 。 た とえば、Bingham
は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 は国内裁 判所 に よって は実施 で きない こと、 そ
して本件 にお ける条約の 関連性 は、不合理性 の訴 えのバ ックグ ラウ ン ド
と してで あ るこ とを まず指摘 す る?8。よって 、意 思決 定者が 、行 政上の
裁量 を行使 す る際 に条約 上の義 務 を考慮 に入 れ なか った とい う事実 は、
それ 自体 で は当該 裁量 の行使 を批 判す る理 由 とは な らない とす る79。そ
れ に関連 して、合議法廷 が ヨー ロ ッパ 人権 条約 に関連 す る過去 の イギ リ
ス判例 を参照 して いるの に対 して、控訴 院の場 合 には、上記 の よ うに別
立て に した こ とに よって、これ らが 登場 して くる余 地が狭 め られてい る。
第二 に、 ヨー ロ ッパ人権条約 の影響 とい う点で は、控 訴 院 も ヨー ロ ッ
パ 人 権 裁 判 所 判 決 を 一 定 程 度 意 識 し て い る こ と が う か が え る 。
Binghamは、私 的 な性 的選好 を理 由 と して解 雇 し、 私 的 な性 的行 動 に
つ いて尋 問す るこ とは、条約8条 の保 障す る私的 な家庭 生 活 に対 して尊
重 を示 してい るか どうか は疑 問で あ り、 当該侵 害が 「急迫 す る社会 的必
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要性 に応 える もので 、遂 行 され る正 当な 目的 と具 体的 に釣 り合 って いる
とい えるか どうか は議 論の余地 があ るこ とは認めて いる。その 際 に ヨー
ロ ッパ 人権 裁判所 判 決Norrisv.Ireland80を参照 さえ して いる。 しか し
なが ら、 これ らの問題 は、 当裁判所 によって適切 かつ有 益 に解答 を提 供
すべ き問題 で は ない と して(こ の点 で は合議 法廷 も同様)、実 際 の結 論
に影響 を及ぼす ことはなか った。しか も、当該問題 を決定すべ き責任 が、
ヨー ロ ッパ人権 裁判所 では な く当裁判所 であ る と した ら、 責任 を果たす
ために依拠 すべ き証拠 に裁判所 は接 して いない とす る。現状 で は、 申立
人 に必要 なの は、すべ てが失敗 したな ら、 ス トラス ブールにお いて 自分
の主 張 を貫 くために、 出費 を負担 し遅 延 を我慢 す る ことか も しれない と
い うシニ カル な結論 に到達 した81。
そ の根底 にあ る認識 は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約8条 を尊重 し8条 との一
致 を保 障す る連合 王国の 国際法的義務 は、 国内裁判所 によって は実施 で
きないので 、条約 に基づ く将 来的義務 に関 する問題 を検 討 し解 答 を提供
す るこ とは、 イギ リスの上訴 裁判所 に とって有益で はない とい う もの で
あ る。 この点 を よ り明確 に示す の は、Henry裁判 官 の見解 で ある8z。ヨ
ー ロ ッパ 人権 条約 は イギ リス国内法の一 部で はないの で、国 内裁判所 に
よっ て実 施 で きない とい うこ とを前提 と して、 当裁判所 は仮定上 の問題
を扱 わない とす る。そ の理 由 としては、以Fの 点 を列挙 す る83。第一 に、
議 会 は裁 判官 に対 して、条約 に規定 され る 人権問 題 を扱 う第一次 的権 限
を与 えてい なのだか ら、その ような権限 もな く裁判所 が推測 を しては な
らない。 第 二に、裁判所 に提 出 された証拠 お よび陳述 は、 司法審査 のた
め に用意 され た もので あ る。 よって司法 審査以外 の問題 を扱 って はな ら
ない。 第三 に、 条約 が もし も国 内法 化 されてい るな らば、 そ して裁判所
が 憲法裁判所 的 な役 割 を果たすの な らば 、 よ り多 くの資料 を要求す るだ
ろう。 第四 に、以上 の点 か ら、裁判所 は 、条約8条 に関す る最終 的 な第
一次 的司法判 断 を抑 止す る。
合 議法 廷 と控 訴院が 到達 した結 論 は同 じで あるが 、後者 の場合 には、
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ヨー ロ ッパ人権 条約 が 国内法化 されて いない こ との強 調が、 ヨー ロッパ
人権 条約 適合性 は裁判所 の役 目で はない とい う結論 を よ り容 易 に導 き出
してい る。 そ れ を可能 に したの は、不合理 性 の検討 とヨー ロ ッパ 人権 条
約 の考慮 を別立 て に した こ とであ る。合議 法廷 が、 ヨー ロ ッパ 人権 条約
に関す る イギ リス裁判所 の あ らゆる先例 を尽 くし、 ヨー ロ ッパ人権 条約
に親和 的 な先例 に依拠 した上 で、不合理性 の 否定 とい う結論 に到 達 した
ことを考 える と対 照 的であ る。
よって、行政 裁量 の不 合理性 を審査 す るWednesbury原理 の精緻 化 に
よって 、国 内裁 判所 のアプ ローチ はス トラスブー ルの アプローチ に接 近
してい くとい う指摘 路は、現段 階 では事 実 とい うよ りも、可能性 は存す
る と評価 す る方が正確 で ある。 しか しHumanRightsBillとい う形で ヨ
ー ロ ッパ 人権 条約の 国内法化 が進行 中であ った とい う事実 は、裁 判官 の
目を ヨー ロ ッパ人権 条約 に向 け させ る効 果が あ ったの は事 実で あ る。 た
とえば、R.v.SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exparte
Gangadeeneeでは、控 訴院 の1{irst裁判 官 は、 「ヨー ロ ッパ 人権 条 約 に よ
って負 う連合 王国 の国際 的義務 は国内裁判所 にお いて実 施可能 で はない
ものの 、国 内裁判所 は、事 実が類似 して いる場合 には、 非常 に重 要性 が
ある ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 判例 を無視 した り、 それへ の参照 を全面 的 に
排 除 した りは しないつ と述べ てい る。
ただ し注 意すべ き点 は、ア プ ローチ には ヨー ロ ッパ 人権 条約 の影響 が
見 られ る と して も、結果 に までは影響が 及ば ない こ とであ る。 た とえば
上記 のexparteGangadeenでも、 イギ リス の内務大 臣の決 定 を支持 す
る結論 に到 達 してい るか らで ある。 しか も、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所判 決
を、 当該結 論 を補 強す るの に用 いてい る。 そ して、 よ り警 戒す べ きは、
アプ ロー チの改 良 によって、少 な くともヨー ロ ッパ 人権 条約 を考慮 した
とい う見せ か け を提供 し、実際 に ヨーロ ッパ 人権条約 を結 果に反映 させ
る ことを回避す る場合 であ る。 初期 の判 決 におい ては、確 かに数 は非常
に少 ない が、 た とえばScarman裁判 官 の よ うにいか に と りこ むか とい
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うことを自覚している裁判官は、国際人権条約、とりわけヨーロッパ人
権条約をどのように国内法(コ モン・ロー)に とりこむかという実質的
問題に取 り組んできた。 しかし同条約の考慮が形式的に扱われる危険
(参照するが、結論には影響を及ぼさない)が 生 じている8?。このこと
は、裁判官が人権の観点からの考慮を行なうためには、より人権の実体
に関する理論をますます必要とするということとも関連している。それ
なしには、比較衡量はあくまでも公的利益の一つとして、当該事件にお
いてどちらか重要かという検討にとどまる。そ して、その場合には、抽
象的価値としての人権はよりも、ここの事件における人権制約を必要と
する具体的公的利益の方が優先しがちであることは、具体的事例におい
て明らかである。また当該比較衡量の際に、個別の裁判官の価値判断が
紛れ込む危険はより高 くなる。
四、評価
1ヨ ーロ ッパ人権条 約 を参 照す る判例 の動 向 に関 す る考察
本稿 の 冒頭 で 指摘 した よ うに、以 ヒの ような動 向 につ いて は、 コモ
ン ・ロー 人権 裁判 の 漸進 的発 展 と して と らえ る見解 もあ れば、1980年
代 前 半 の 後 退(落 ち 込 み)を 指 摘 す る見 解 、 また1990年代 の判 決 と
ig70年代 の判 決 は本 質的 に変 わ らない と とらえ る見 解 もある。 いず れ
にせ よ、相 互に絡 み合 ってい る膨大 な判 決全体の ・部 につ いて、 ある 一
定 の視点(本 稿 では ヨー ロ ッパ 人権 条約)か ら評価 をす る ことは、非常
に困難 な作業 であ る。 しか も、 ヒ記 の評価 と観察 者が有す る裁判官像 と
の 関連性 は否 定で きない槌。そ の上 、 イギ リス ・コモ ン ・ロー の特性 と
して、議会制 定法 の場 合 とは異 な り、急 激 な変革 が、あ る具体的 時点 に
お いて 人為 的 ・意 識的 に実 行 され る現 象 は もっ とも無縁 な もの であ る。
次第次 第 に発展 して い く、気付 か ない うちに変化 してい く(と 考 え られ
て きた)の が コモ ン ・ロー の特 性 だか らである89。
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以上の点を念頭に置きつつ、本稿において、事件の争点、事件の性質、
そして時代背景を考慮しながら、個々の判決を分析すると、以 下のよう
な展開として把握することが可能である。すなわち、初期においては、
国内レベルはもとより、ヨーロッパ人権条約 レベルにおいても、先例と
すべきモデルが存在しないので、どのように扱うかについては模索状態
であった。しかもイギリスは二元主義をとる以上、国内法化されていな
い条約を国内裁判所において解釈 ・適用する法的義務を、裁判所は負わ
ない。よってヨーロッパ人権条約を考慮する法的義務を裁判所は負うわ
ない。無視していてもよかった。実際には、同条約自体の周知度の低さ
から、意識的に条約を無視したというよりも、知 らなかったために、は
なから念頭になかったという場合の方が多いであろう90。現在、同条約
の国内法化に際して、実際 ヒもっとも問題となっている課題の一つは、
国内裁判官(と りわけ下級裁判所裁判官)に よる同条約解釈 ・適用に関
する研修であることからも91、初期において同条約がどれだけ裁判官一
般に対 して無縁のものであったかを想像することはたやすい。
そもそも、裁判において条約違反が主張される事件の数自体が非常に
少ない上に、そのわずかな例についても、その主張の仕方はV分 に洗練
されたものではなく、条約自体の検討に裁判所を引込むものとはいえな
い。この点は90年代の同条約を熟知 した弁護士の活躍ぶりとは対照的
である。こうした背景にもかかわらず、少数の裁判官が、ヨーロッパ人
権条約を考慮に入れる必要があると考えたこと白体に注目すべきである
92。だからこそ、初期においては、ヨーロッパ人権条約 と議会主権の関
係が模索される中で、裁判官の見解が二転三転 したりもする(Denning
裁判官が典型例93)。しかも条約を主張する原告ない し被告の見解も裁
判官の見解 も、事件ごとに様々であ り、かつ非常に素朴なものもある
(他の人権条約や宣言との区別もあまり明確ではない)。しかしこのよう
な模索の中で、後半における展開の出発点が準備されていったことは確
かである。
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よって 前進 ・後退 の枠 組 にお い て1980年代 に停 滞(落 ち込 み)が あ
る と と らえる よ りも、1980年代前 半 の時 点 で、 よ うや く同 条約 解釈 ・
適用 の可 能性 と限界 が、 よ り明確 になって きた(結 晶化)と とらえるべ
きで はな いだ ろ うか 。 それ を体現 す るのが 、A-GvGuardian、A-Gv.
Guardian(No.2)両判 決 お よびBrind判決 であ る。
「限 界」 とい う点 で は、 行政裁 量の局 面にお いては議会 主権 の壁 は厳
然 と して存 在す る。 裁判所 は、裁判所 の役割 拡張 につなが る ような方向
性 に対 しては、非 常 に慎 重 であ る。 しか し明確 に なった限界(Brind判
決)が そ の ま ま固定化 されて い るわけ で はない。 「限 界」 に挑戦 させ る
背 景 には、次 第 に影響 力 を増 す ヨー ロ ッパ 人権条約 が存在す る(し か も
そ れは、抽 象 的な人権 カ タログの 象徴的影響 で はな く、 ヨー ロ ッパ人権
裁 判所 判 決 とい う形 で の具 体 的 ・実 質 的影響 であ る)。それ を受 け て、
国 内 におけ る 「人権」 とい う観念 の普及 とい う形で、 二4(1)で指摘 した
よ うに、 裁判 官 を取 り囲 む状 況 が変 化 して いる。そ のため に 「可 能性」
とい う点で は、 二4(2)で指摘 した ように、幾 つかの 局面 におい て、 ヨー
ロ ッパ 人権 条約 を よ り積 極 的 に利 用す る可 能性 が存在 す る。 しか も行 政
裁 量の 司法審査 にお いて も、 ヨー ロ ッパ人権 条約 とよ り適 合的 になる よ
うな 司法審 査 原理 の精緻 化 も提 唱 され てい る。 さ らには、 「限界 」が 明
確 に なった こ との効 果 として、 立法 に よる ヨー ロ ッパ人権 条約 国内法化
を支持す る意 見が、裁 判官 か らも積極 的 に出 され始 めた。 同時 に興味深
い点 は 、行政 裁量の 司法審 査の場 面 にお いて、 なぜ裁 判所 は人権保障 と
い う役割 を意識 す る ようにな ったのか とい う点であ る94。
以 上 の よ うに判例全 体の 流れ を把 握す る と、 これ までの動 向 を ヨー ロ
ッパ 人権 条約 の影響 を受 け、そ れ を取 り込 んだ結果 としての単純 な発展
として描 くこ とは正 確で はない。様 々な方 向 に向い ているベ ク トル を一
切無 視 して しまうこ とになるか らであ る。 と りわけ留意すべ き点 は、 ヨ
ー ロ ッパ 人権 条約 の 参照 に積 極的 な裁判官 に して も、 ヨー ロ ッパ 人権 条
約 を受 け入 れ、 ス トラ スブー ルの 論理 に全面 的 に転換す る とい ってい る
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わ けでは決 して なこ とであ る。む しろ イギ リス ・コモ ン ・ロー は、 ヨー
ロ ッパ 人権条約(お よび これ を運用す るス トラスブール の論理)に 十分
対 応で きる能 力 を備 えて いる(本 来、 イギ リス ・コモ ン ・ロー とヨー ロ
ッパ人権 条約 は同 じであ る)と い う認識のFに 、ヨー ロ ッパ 人権 条約 の、
国 内判例 上 にお け る受容 へ と移 行 し始 め た とい うべ きで あ るか らであ
る。 これ を正 当に評価 す るために は、単純 な直線 的発 展 と しての把握 で
は不 十 分で ある。
他 方、80年代初頭 の件 数の低 迷 を単 な る落 ち込 み とと らえる こ と も、
70年代 と90年代 は全 く同 じと して と らえる こ と も、 国際 人権保 障 と し
て展 開 されつつ あ る動 向の意義 を正 当に評価 す るこ とを困難 に して しま
う。議 会主権 の足 かせ を裁判官 は意識 し、そ れで もそ の足 かせ をはめた
ままで何 がで きるか を模 索す る兆候 あるい は足 かせ を意識 して伝 統 的立
場 に踏 み と どまろ う とす る態度 は、条約 の存在 を認識 して いない 、ある
いは はなか ら国内法化 されて いない条約 と して関連性 を 一切否 定 して し
まう70年代 とは異 なる。 議 会主権 の足 かせ を認識 す るか らこそ 、 国内
憲法 原理 の尊重 と条約適 合性確 保 との狭 間に立 ち、ジ レンマ を感 じ始め、
そ して最後 には、 議会 に よる国内法化 を支 持す る上級裁 判官 も出現 し始
めた といえ る。
さ らに、指摘 して お きたい点 は、初 期 の判 決 との比 較 で90年代 を見
てみ る と、後者 には二つ の流れが存 す る ことであ る。 一つ は、 人権保 障
とい う観点 か ら、 条約 を積極 的 に援 用 してい こ うとす る立場 であ る(代
表 的 な例 はDerbyshire控訴院判 決、Rantzen控訴 院判決)。 これ は初期
の 一部 の 裁判 官(Scarman裁判官 が代 表格)の 系 譜 を引 き継 い でい る
といえ よ う。 この場 合 には、 ヨー ロ ッパ 人権 条約解釈 につい て も積 極的
で ある。場 合 によって は、 ヨー ロ ッパ人権 裁判所 の述べ た こ とを さ らに
パ ラフ レーズ して独 自の解釈 を行 な う場 合 もあ る。
他 方、 もう一つの方 向性 は、90年代 の状 況 と して は条 約 に言 及せ ざる
をえない場 合 に(あ るい は条約 違反 に相 当す る場合 か もしれ ないが、条
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約違 反 に よって導 き出せ る結 論 と同 じ結論 を、 条約違反 と してで はな く
別の形 で引 き出 した い場合 に)、コモ ン ・ロー は ヨー ロ ッパ 人権 条約 と
同…であ る とす る こ とに よって、 コモ ン ・ローの方 か ら結 論 を導 き出す
方 式 を とる とい う立場 で ある(Derbyshire貴族 院判 決、Kahn貴族院 判
決)。 これ らは、 む しろ70年代 の主流(条 約 は関係が ない また は条 約 を
無視 す る)の 延長線 上 にある とと らえる こ とが で きる。 しか も後者 の方
が 多数派(と りわけ上級 審 ほ どそ の傾 向が強 い)で ある。 よって、裁判
所 に対 して否定 的 な評価 を行 な う論者 の結論 もあ なが ち不 当で は ない 弱。
後者の場合 に もっ とも注意 すべ き点 は、 た とえば、い った んBrind判
決 で 「裏 口か らの国内法化」禁 止が確立 され る と、そ れをた だ援用 す る
だ けで、個 々の事件 にお ける ヨー ロ ッパ 人権条約 の具体的 関連性 を考慮
せず に、同条約 の 関連性 の可能性 を簡 単に否定 して しま う判 決が多 い こ
とで ある。 これは人権 条約の 「生 きてい る文書livinginstrument」と し
ての特性 を失 わせ て しまう態度 であ る。 よって、現 時点で は、一部 の論
者 が主張す る ような人権 保障 にお ける司法積極 主義 が全面的 に展 開 され
て いる とは 言え ない。 む しろ… 部 にその ロ∫能性 を見出す こ とが で きる と
い った方が 、 よ り現実 に近い。 ヨー ロ ッパ人権 条約 の参照 が、実 際 に判
決の結論や理 由付 け に影響 を及 ぼ してい るか どうか は慎重 に吟味 すべ き
であ る。本稿 での判決 の検 討か らも、実質 的影響 を及 ぼ して いる とはい
えない多 くの 例 を観察 で きた。 手放 しで 「Brind判決 を維 持 で きな くな
ってい る判 とい えるかは疑問 であ る。
しか しなが ら、以上の ような現状 が、多 くの 「可能性」 を否定 す る も
ので はない。 た とえば、 ヨー ロ ッパ人権 条約 とコモ ン ・ローは 同 一とす
る説明が、 ヨー ロ ッパ人権 条約 に よって コモ ン ・ローの内容 を発展 させ
る とい うよ うに読みか える ことに よって、 ヨーロ ッパ人権条約 を通 した
コモ ン ・ローの発展 可能性が存 在す る ことは軽視すべ きで はない。 制定
法 の側 面で も、議会 の意思の 一般的推定 を媒介項 に して、制 定法 を条約
に合致す る よ うに解釈 す る とい う手段 が、少 数の例 なが ら観 察 で きる。
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しかも、現在、ヨーロッパ人権条約の国内法化が実現されただけに、こ
れまで存在 した行政裁量の司法審査における障壁は存在 しなくなる。過
去の裁判官の態度からすれば、ヨーロッパ人権条約の参照を踏みとどま
る理由はなくなるはずである。そこで、次に、今後の発展可能性の予測
もかねて、現時点でヨーロッパ人権条約はどのような影響を国内判例に
及ぼしているか検討する。これは国内法化後の、イギリス国内裁判所に
おける1998年人権法の実施をめ ぐって、どのような問題が生じるかを
間接的に予想することにもなる。
2ヨ ー ロ ッパ人権 条約 の影響力 に関 する評価
ここで は、最初 に提示 した評価 のた めのポ イ ン ト97に沿 って、 ヨー ロ
ッパ 人権条約 の影響 力 を評価 してお く。 まず 、条約 の参 照の仕方 で ある
が、初 期の 判決 と比較 す る と、最近 の判決 において は、条約 に対 す る参
照 は よ り頻 繁にな り、かつ実 質的 な参 照 もふ えて きてい る。 当初 は、 そ
もそ もヨー ロ ッパ 人権条約 を参 照す る判決 数が非常 に少 なかった こ とを
忘 れて はな らない。 そ してその数少 ない判 決 に して も、 ヨー ロ ッパ 人権
条約 も世 界 人権 宣 言 も全 く同質の もの と して扱 ってい た り98、条文 の引
用 が事件 の具体的検 討 には全 く影響 を及 ぼ してい ない とい うことが多か
った 旬。 しか し、今 や条文 だ けで な く、 関連す る ヨー ロ ッパ人権 裁判 所
判例 を引用 しなが ら、 その文言の解 釈や ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 が確 立 し
た要件 に言及す る こ とが 多 くなってい る。 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 にお け
る三要件 、 「法 に よって規定 されて い る」制約 で ある こと、 「民主 的社会
にお いて必要 な」 制約 であ るこ と、そ して当該制約 が 「遂 行す る合 法的
目的 に釣 り合 って いる もの であ るこ と」は、 もはや周知 の もの となった
といえ よ う。 こう した傾 向 は、 ヨー ロ ッパ人権 裁判所側 の判例法 の蓄積
によって さ らに促 進 され よ う。 しか しなが ら実 際上の あて はめ かた につ
いては、す で に指摘 した よ うに、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 と同 じように用
いてい るか どうか は疑 問が ある。
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次に、イギリス法における条約の位置づけについても、その扱い方に
は違いが存する。大別すると二種類に分けることができる。もちろん条
約が議会によって国内法化されていない以 上、国内法の一部ではないこ
とは当然の前提である。そしてその点を強調 して、ヨーロッパ人権条約
の援用を回避するアプローチが・・方に存在する。他方、そのことを前提
としつつも、曖昧性が存在する場合には、あるいは場合によっては曖昧
性の有無には言及せずに(と くに司法裁量の場面)、イギリス法の解
釈 ・適用の中で条約を積極的に援用する場合がある。
初期の判決においては、前者のアプローチが圧倒的であった。が、90
年代に入ると、「条約は国内法化されていないので、本件では関連性が
ない」として、あとは一切条約については言及しないというような判決
はさすがに見られなくなる。その背景には、やはり、ヨーロッパ人権裁
判所判例によって具体化されたヨーロッパ人権条約の存在、そしてそれ
を積極的かつ適切に援用する国内の弁護士の存在が非常に大きい。それ
を受けて裁判官側にも、上記のような単純な論法でヨーロッパ人権条約
の関連性を否定 してしまうことには、ためらいや懐疑が生まれたといえ
よう'00。議会主権原理がもっとも堅固な牙城である行政裁量の司法審査
の場面においてさえ、この単純な論法は見られにくくなりつつある。た
だし、Brind判決の効果として、イギリス法に曖昧性が存在しない場合
には条約を考慮に入れることができないということが、新たな堅固なハ
ー ドルとして登場することになった。他方、司法裁量の場面においては、
曖昧性の有無を問題にせずに、積極的に条約を考慮に入れている。ただ
し条約の考慮の仕方については様々な問題点が指摘できる。これについ
ては後で検討する。
では、ヨーロッパ人権条約およびヨーロッパ人権裁判所判例は、イギ
リスの裁判所の法律解釈や結論に影響を与えているであろうか。初期の
判決においては、条文を引用したり、ヨーロッパ人権裁判所判決を参照
していても、文字どお り参照しただけに終わり、実際の法解釈、結論に
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影響 を与 えてい ない こ との方が 多い。 は なはだ しい場 合 には、裁 判官の
結 論 を支援す る ときに は引用す るがそ うで は ない場合 に は引 用 しない と
い う例 もあ る(初 期 のDenning裁判官 の例101)。実 際上 の法 解釈 お よび
結 論は、従来 の イギ リス法 原理 の枠 内 で処理 され るこ と も多 い。 だが最
近 の 判 決 の 中 に は 実 質 的 影 響 を受 け て い る もの が 確 か に 存 在 す る
(Derbyshire控訴 院判 決102、Rantzen控訴 院判 決)'03。他 方、条約 の解釈
に相 当程 度紙幅 を さ きなが ら、結論 はそ れ とは全 く関係 の ない ところか
ら導 き出 され て くる判 決 もあ る。 イギ リス法原理上 の考 察 と ヨー ロ ッパ
人権 条約 の観 点か らの 考察 を別個 に行 な う例 も多 い(例 と して、Smith
貴族 院判 決 」恨)。裁 判 官が既 存 の法 原理 や推 論 の過 程 の 中に、 ヨー ロ ッ
パ人権条約 を取 り込 むこ とに、 一定の 困難 を感 じてい る証拠 で ある と言
え よ う。
この よ うな動 向 は、一つ に は、 裁判 官の抱 えて いる ジ レンマ を象徴す
る。今 や イギ リスの裁判所 は、 自己の判 決が ス トラスブ ールで実 質的 に
覆 され る危 険 を常 に抱 えて いるか らで ある 燗。 よって条 約 に言及 してお
く方が 、その ような危険 を少 しで も削減 す るため に賢 明 な方 策 といえ よ
う。 た とえばA-Gv.TimesとSundayTimesv.UnitedKingdomの例 と
A-Gv.GuardianとObserverandGuardianv.UnitedKingdomの例 と
の 比 較 か ら明 らか で あ る 。 後 者 に お い て は 、 国 内 判 決(A-Gv 、
Guardian)にお いて ヨー ロ ッパ 人権 条約 お よび ヨー ロ ッパ 人権 裁 判所
判 例 とその要件 を参照 した こ とが、 同事件 が ヨー ロッパ 人権裁判所 にお
いて審議 された際 に、 同裁判所 に よって一定 程度評価 された と解 す るこ
とがで きる。 同裁 判所 は、 イギ リス裁 判所が お こなった 差止継続 の判断
を全面 的 に条約10条違 反 とす るので は な く、 同書 の秘密 性 が 、 ア メ リ
カにお ける出版 に よって実 質的 に失 われた時点 以降 の差止 を、条約違 反
と認 定 したか らで あ る106。
ヨー ロ ッパ 人権条約 の影響 とい う問題 は、すで に観察 して きた ように、
現 在 にお いて は、 当該事 件が どの カテ ゴリー に属 す るか と も大い に関係
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してい る。司法裁 量の場 面で はか な り自由 に条約 を検 討 し、結論 に反 映
させ て い るの に対 して、行政裁 量の場 面で は 「裏 口か らの 国内法化」 の
忌避 は非常 に強力 な要請 であ り続 け て きた か らであ る。 しか しなが ら、
議 会 に よる国内 法化 が実現 した現 時点 で は、「裏 口」 とな る心配 は不 要
とな った。 よって この分野 にお け る影響 は、 これ まで判 決の なかで見せ
て きた裁判官 の 口振 りか らすれ ば、増加す るこ とが予想 され る。 しか も
行政権 による人権侵 害 は、 もっ とも頻繁 かつ多岐 に渡 る もの なので、今
後の動 向が もっ とも注 目され る。
最後 に、 ヨー ロ ッパ 人権条約 が ます ます 参照 され るよ うになった背 景
と して興 味深 い点 は、 ヨーロ ッパ 人権 条約 に精 通 し、同条約 を積極 的 に
援 用 す る弁 護士lo7やNGO`osの存 在 で あ る。 ヨー ロ ッパ人権 条約 は様 々
な文脈 で用い られ ようにな ってい る。そ こで注 目すべ き点 は、初期 に は、
援用 す る側 も使 い慣 れ ない道具 を振 り回 している よ うな感が あった(ハ
ンマ ー で クル ミを割 ろ うとす る、あ るいは ヨー ロ ッパ 人権 条約 を万能鋏
の ように使 っ てい る)。 しか し現在 で は豊 富 にな りつ つ あ る ヨー ロ ッパ
人権 裁 判所 判 例 お よびそ れ に 関連 す る国 内判 決 に よっ て根 拠づ け なが
ら、 自己 の主 張 を組み 立 てて いる。 よって裁 判官側 も、 よ り実質的 な検
討 を行 うこ とを迫 られ ざるを得 ない。
3問 題 点
で は、前章 におけ る判決 の分析 の中で指摘 した問 題点 を整理 ・検討す
る。 これ らの 問題点 の克服が 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の国内的実 施の さら
なる促進 に結 びつ くこ と、そ して、 ひいて はそれが 国際 的実施 に も影響
を与 え る もので ある こ とを留 意 してお きたい。
(1)コモ ン ・ロー とヨー ロ ッパ 人権 条約 の同一性
これ は、第一 に、抽 象 的な レベ ル にお いて、 コモ ン ・ロー上 の権 利 と
ヨー ロ ッパ 人権 条約 が 保 障す る人権 は 同 じものか とい う点 で 問題 に な
る。 これは理 論 的問題 と して重 要 な問題 であ る109。しか しなが ら、 実際
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上 は、裁判所が 一般論 として両者の 同一性 を前提 に議 論 を進 め るこ とは
比較 的容易 である110。とい うのは 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約が 抽象 的人権規
定 であるだ けに、他 方、 コモ ン ・ローは判例法 であ るだけ に、一般的 に
は、不一致が 明確 な場面 は考 え に くいか らで あ る 川(た だ しプ ライバ シ
ーの権利 の場 合 は、 コモ ン ・ロー 上の不 存在 は 明確 であ る112)。同条約
中、5条 お よび6条(条 約 中、 もっ とも明確かつ 詳細 な規定かつ イギ リ
ス ・コモ ン ・ローの影響 が指摘 され る規定1'3)に関 して、 もっ と も条約
違 反の認定が多 い とい う事実 も、 この こ とを逆の 形で示す もので あ る。
では実 際上 、 この問題 を考 え る 上で、 もっ とも重要 な点(か つ 日本 と
の相違点)は 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約機構 の存在 であ る。 す なわち、 国内
裁判所が 、国 内法 と国際人権条約 の 内容 は同一 であ る とい う前提 の下 に
条約違反 を否定す る結論 を提示 して も、 これ とは異 なる結 論が 、 ヨー ロ
ッパ人権 委 員会 また は ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 か ら出 され る可能 性 が あ
る。 よって上記の一一般 的仮定 を利用 して(よ って条約 自体 の実質 的検討
を行 な わず に)、実 際上 の条約 違反 を回避 ない し隠蔽す る こ とは、 次 第
に困難 にな ってい る1'4。しか も、 ヨー ロ ッパ 人権 条約機 構 にお ける判例
法が ます ます充実 し始 めてい る現 在で は、 なお さらとい え よう。
となる と条約お よび同判例法 に 言及せ ざるをえ な くなるの は 自然 の道
理 である。 そ こで次 に問題 になるの は、 イギ リスの裁判所 が行 うヨー ロ
ッパ 人権条約 解釈お よび ヨー ロ ッパ人権裁判所 判 例 を参照 しつつ行 なっ
た イギ リス法の解釈 と、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 機構 が行 う条約 解釈 は同 じ
か とい う点 であ る。 この ことが象 徴的 に表 れて いるの は、す で に検 討 し
て きた表現 の 自由に関す る幾 つか の事件 であ る。SundayTimesvUK
で示 されたス トラスブールの 三要件(① 制約 が法 に よって規 定 されてい
るか、② 制約 目的 の正 当性 、③ 当該 制約 は民主 的社 会 にお いて必 要か)
は、現在 、 イギ リスの裁判所 も参照 す るのが 通例 であ る115。しか しなが
ら、 当該 参照 自体が、個 々の事件 の具体的検 討の 中で どの ような影響 を
及 ぼ してい るか は、 判決 に よって様 々であ る。 そ れ を顕 著 に示 す の は
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A・GvGuardianであ る。 この判 決 にお いて は、 ス トラスブ・…ル の三要
件 を提示 しつつ も、結論 は、その 後 ヨーロ ッパ人権裁 判所か ら出 され た
結 論 とは異 な る結論 に到 達 したか らであ る。他 方、Rantzen判決 の よ う
に、単 な る形式 的参照 で はな く、 同要件の枠組 を積極 的に利用 して結論
を導 き出す例 も最近で は登場 し始 めてい る。 もっ とも全般 的 には前者の
よ うな例 の方が 多数派 であ る。
この 三要件 は、 自由 ない し権 利 に対 す るア プローチの違 いの問題 と も
関連す る116。これは ヨー ロ ッパ人権 裁判所 が指摘 してい る点 であ る。 イ
ギ リス裁 判所 は、表現 の 自由 を公 的利益の 一つ と して と らえ、他 の公的
利益 との 間で比較 考量す るの に対 して、ヨー ロ ッパ 人権 条約 の場 合 には、
表現 の 自由が 原則で 、例外 的 に制約 に服す る(そ して例 外 とい うこ との
意 味 は、 当該制約 が必 要不 可欠で あ るこ と、換 言す れば当該制約 は必要
最小 限度 で なけれ ばな らない とい うことを意 味す る)だ けで ある。 よっ
て後者 は、表現 の 自由 を他 の公的利益 よ りも優 位的 な地位 にある もの と
して とらえ る117。
現 在、 イギ リスの裁判 官 も、 この二つ のアプ ローチ の存 在 はす でに認
識 して い るS18。しか し両 ア プ ローチか ら出て くる結 論 は同 じであ るはず
だ と考 えて いる。 これは イギ リス法 と ヨー ロ ッパ 人権 条約 は同一 であ る
とい う認 識 に支 え られて い るt19。しか しなが らそ こには基本 的相違が あ
るので はない だろ うか。 前者 の場合 には、競合 す る二つ の公的利益 をは
か りにか けて 、 どち らが優 位 す るか で決 され る。 よって、比 較衡量 上 、
両者 は まった く同等の 公的利 益 と しての扱 い を受 ける。 この ような比 較
衡量 にお いて は、抽 象 的利益 と しての表現 の 自由 は不利 に なる可能性 が
高い。他 方、後 者の場 合 には、個 人の権利 ・自由が原則 で、や むをえ な
い場 合 にのみ、必 要最小 限度 の制約 が認め られる。 よって制約す る側 の
政府 が 、や む をえない場 合 であ る ことを十分 に証 明す る こ とが要 請 され
る。 この違 いが 、SundayTimesv.UnitedKingdomやGuardianv.
UnitedKingdomにおい て、 イギ リスが敗 訴 した理 由で あ り、 ヨー ロ ッ
go
パ人権裁 判所 の判 断 とイギ リス裁判所 の判断 が相反 した こ との理 由であ
る1mo。
これ は、行 政裁量 の場 面 にお いて、Wednesbury原理 の精緻 化 に よっ
て、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 の アプ ロー チに接 近で きる とす る主張 の問題
性 とも関連 す る121。確 か にBugdaycay判決 にお いて、 「非 常 に重 要 なi基
本的権利 が 問題 になって いる場 合 には、Wednesburyの精緻化 に よって
厳 格 な司法審査 を行 な う」 こ とが提案 され た。 しか し何 が重 要 な基本 的
権 利か は、 イギ リス法上 明確 では ない。 その 上、 イギ リス法 に い うとこ
ろの基 本的権利 が、 ヨー ロ ッパ 人権条約 の 人権 カ タログ と同 じか どうか
も明確 では ない。.ヨー ロ ッパ 人権条約 において は、適用 除外derogation
が認め られ る権利 と認 め られ ない権利 との 区別が あるが、 これ はイギ リ
ス法 におい て も当て はまる こ とになるの だろ うか。 さらにはBrind判決
の結論 か らす れば、表現 の 自由はその範 疇 一非常 に重 要 な基 本的権利 一
か ら外 れ てい る とい うこ とにな る。 よ って同原理 の精 緻化 に よって も、
Brind事件 で 問題 とな った よ うな表現 の 自由 は保 障 され ない とい うこ と
に なる。
もっ とも、実 際上 は、比 較衡 量 にお け る工 夫 に よって、 同 じ結 果 に到
達 して い る例 も観 察で きる。比 較衡量 の際 に、表現 の 自由に よ り多 くの
比 重 を加 える ことに よって、表現 の 自山の優越性 を認 め る ヨー ロ ッパ人
権 裁 判 所 の 結 論 と同 じ結 論 に到達 して い るか らで あ る。 具 体 的 には 、
Derbyshire貴族院判 決やA-Gv.Guardian(No.2)控訴 院判 決 にお け
るBingham裁判 官少 数意 見 を例 と して挙 げ る こ とが で きる122。しか も
後者の場 合 には、比較衡 量 を行 な う際 に、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所判 決 を
非 常 に参考 に してい る。A-Gv.Guardian貴族 院反対意 見の ように、条
約 には言及せず に、後 の ヨー ロッパ人権 裁判所 判 決 と同 じ結 論 に到 達 し
た場合 もあ る。
しか し、す でに指摘 した ように、比較 衡量 アプ ローチ には幾つ かの問
題点が あ る。 まず実際上 の比較 衡量 におい ては抽象 的利 益 と しての、た
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とえば表現 の 自由の方 が不利 にな りやす い123。さらには 当該 公的利益 と
しての 自由ない し人権 が コモ ン ・ロー上存在 しない場 合 には、あ るい は
新 しい問題 であ る場合 には、 よ り不利 に扱 われやす い。 よって比較衡 量
アプ ローチ の問題点 は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 のア プ ローチ とは同 じ結 論
に到達 しない とい うこ とで はな くて、到 達す る場 合 もあれ ば到達 しない
場 合 もあ る とい う不確実性 で あ る。 よって前者 の アプ ローチ に よっ て も
後 者の アプ ローチ と同 じ答 に到達 す る ことがで きる とい うだけでは、 あ
るい は手段 が異 な るだけで同 じ目的 に到達 す る とい う説 明で は、後者 に
よ らな くて も前 者 で足 りる とい う主張 の根拠 付 け と して は不 十 分 で あ
る。
比 較衡 量 にお け る前 述 の動 向 は、 「コモ ン ・ロー とヨー ロ ッパ人権 条
約 は同 一で あ る」 とい う従 来の 主張 が、 「ヨー ロ ッパ 人権 条 約 の観点 か
らコモ ン ・ロー を発展 させ うる」 とい う方 向へ やや 重点が傾 きつつ ある
とい う評価 と重 なる もので ある。す でに指摘 した よ うに、 これは一部 の
論者 に よって人権保 障 にお ける司法積極 主義 の登 場 と して評価 されて い
る点 で もある 以。 も しも裁判官 に よる法創造 の進展 、 ひいては コモ ン ・
ローの発展 を通 じて 人権 保護 とい う高次法 を創造 してい くとす れば、そ
の正 統性 、そ して従来 の統治原理 との整合 性の再検 討 を要請 す る ことに
なる。 この問題 は、 ヨー ロッパ 人権 条約 国内法化 に よって、 よ り現実 的
問題 となる125。
最後 に 、 も う一つ の興味深 い 原理 的相違 を指摘 してお きた い。本 来、
人権 は、個 人が公権力 に よる恣意的 な権 力 行使 に対抗 す る権利 と して 設
定 されて い る(だ か らこそ現代社 会 におい て、憲法 の私 人間効 力が問 題
となる)。 ところが イギ リス法 にお い ては、市民 的 自由はそ の よ うな対
抗 関係 で設定 され る もので はない。 む しろ、 イギ リス人は法 に よって制
限 され ないか ぎ り何 で も自由に で きる とい う、 「残 余 と して の 自由」 が
基 礎 にあ る。 この残 余 と しての 自由 とい う自由観 におい ては、前述 の対
抗 関係 に限定 され る とい う意識 は、相対 的 には希 薄 なの では ないだろ う
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か。 さ らに は公 的機 関に よる侵 害が あ って はな らない とす れば、私 人 に
よる侵害 もあ って はな らない はず だ とい う説 明 を引 き出す こと も比 較的
容 易で あ る126。他 方、 逆手 に とって、 国家 は法 に よって規 定 さえす れ ば
何 で もで きる とい う読み 替 え も可能 で ある127。第 二に、公法 と私法 の 区
別が他 国の憲 法 と比 して明確 で はない イギ リス法 にお いて は、公 的機 関
の範 囲 の画 定 も よ り曖昧 で あ る]28。しか も80年代 以降 の 「民 営化 」 の
趨勢 にお いて は、 ヨー ロ ッパ 人権条約 が どの ように解 され るかは重要 で
ある129。
(2)国内 裁判所 にお ける 「評価 の余地 」理論 の援用
前述 の、 コモ ン ・ロー とヨー ロ ッパ 人権 条約 の同一性 の問題 は、国 内
裁 判所 にお け る、 「評価 の余地 」理論 の援用 に関す る問題 とも関連す る。
ヨー ロ ッパ 人権条約 の国 内裁判所 にお け る普及 とあ い まって、最近 では、
ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 が締 約 国 に認め る 「評価 の余 地」 〈国家の 裁 量)
と国 内 機 関 の 裁量 、 と りわ け行 政 裁 量130を、 同 じもの と して と らえ 、
「評価 の 余地」 理 論 を国 内機 関の裁量 の合理性 を認 め る根拠 に用 い る場
合 が あ る 。 具 体 例 と して は 、A-Gv.Guardian(No.2)の控 訴 院
Donaldoson裁判官131、DerbyshireCountyCouncilv.Timesの高 等法院
Morland裁判 官i32、Brind判決 のTempleman裁判官'33らの見解 を指摘 で
きる。逆 に、 興味 深 いの は、 「評価 の余地 」 を越 えて い る とい う判 断 を
示 したRantzenv.Mirror判決134であ る。
あ る行動 主体 が、 一定 の ルー ルに基 きつつ 、実効 的機能 とい う観 点か
ら一定の判 断の 自由(幅)が 認 め られ る とい う意味 での 「裁 量」 とい う
点で は類 似 の性 質 を有す るで あ ろ う135。しか し、そ れぞれ に裁量が認 め
られ る根拠 は異 な る。 それ ゆ え認 め られ る裁量 の範囲 も異 なるはず であ
る。 ヨー ロ ッパ人権 裁判所 の場合 に は、 もっ とも事情 を周知 してい る締
約 国政 府が 最適 な判断 をす る はず だ とい う根 拠 に基づ いて いるt36。そ の
背景 には、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 は詳細 な調査 を行 な う手段 を有 しない
93
ことおよび締約国内における具体的な政治的社会的状況を評価する能力
を有 しないこど37、ひいては強力な実施手段 を有しないこと(場合によ
っては、締約国は条約から脱退することも可能であること)138という、
制度的制約要因が存在する。さらには、現時点でのヨーロッパ人権条約
の限界点 として、同条約 は国内法制度 による人権保障の補足 的
subsidiary存在であることに由来する司法の自己抑制である。よって締
約国政府が条約適合性を確保する上で認められる裁量の範囲内でいかな
る行動をとるかは、各締約国政府に任されている。しかし当該裁量の範
囲内で行動 したかどうかを条約に照らして判断することは、ヨーロッパ
人権裁判所の役 目である。そこで、各締約国政府は、裁量の範囲内で行
動したことを証明するために、すなわち当該制約が遂行しようとする制
約目的と釣 り合っていることを証明する証拠をヨーロッパ人権裁判所に
提出する必要がある。
その上、ヨーロッパ人権裁判所の 「評価の余地」理論自体が、いまだ
問題性と曖昧な部分を残 したものである'39。その濫用の危険は各所で指
摘されている。他方で、そのような批判を受け止め、同時にヨーロッパ
人権裁判所 も判例の蓄積を踏まえて、「評価の余地」理論を精緻化する
方向へ進みつつあることも指摘できる140。
よって、現時点では、国内機関の裁量行使を同理論によって正当化す
ること、とりわけ国内機関の決定に司法機関は従うべきであるとする原
理としてとらえ、「評価の余地」の具体的中身を検討せずに、行政裁量
が認められる根拠として形式的に用いることは妥当ではない川。前述し
たような 「評価の余地」理論の根拠を念頭におけば、国内裁判所が、よ
り厳格 な審査基準を国内機関に提示することは可能なはずである142。
「評価の余地」理論の裁量論としてのエッセンスを参考にすることはで
きるが、またヨーロッパ人権裁判所がどのような根拠で裁量を肯定 ・否
定 しているのかは参考にできるが、ヨーロッパ人権裁判所が当該事件に
おいて 「評価の余地」を締約国に認めているからといって、ただちに国
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内裁判所がそれと同じ裁量を国内機関に認めることができるという安易
な論理は避けるべ きである。より具体的には、「評価の余地」の範囲内
かどうかを判定する基準一比例性原理(当 該制約が遂行されるようとす
る制約 目的と釣り合っているか)一 とWednesbury原理は同じであると
考えることは問題である143。
(3)司法裁量と行政裁量の区別は維持できるものか一曖昧性ルールの問
題点一
これまでの具体的事例の検討より、限定的事例ながら、司法裁量にお
けるヨーロッパ人権条約の解釈の発展が、行政裁量の司法審査の場面で
も一定の影響を及ぼ している事例が存することが確認できた川。 また、
実際上も、司法裁量と行政裁量の区別の合理性を維持することは、すで
にBrind判決の検討の際に指摘 したように、問題性を有する。議会は明
示的文言によって反対の旨を規定しないかぎり、一一般的には条約に反す
るような法律を制定する意図はなかったと推定されるのに対して、議会
法によってしか規制権限を付与されず、議会法によってコントロールさ
れているはずの行政機関は条約に拘束されないとすれば、憲法上の両者
の関係からいっても妥当な結論とはいえない'45。裁判所は、議会の制定
立法に対 して条約適合性の推定を行なうことが認められるとすれば、行
政裁量の司法審査の場合にはなぜ自己抑制的であるべ きなのかという問
題を提起するはずである。
さらに、行政機関は条約を考慮する義務を有 しないとする前提は、行
政機関が都合よく条約を利用する危険をもたらす146。その上、現在、司
法裁量の局面では条約が積極的に援用 されていること自体が、行政裁量
の局面で裁判所が見せる消極性を非常に不可思議なものに見せる効果を
実際上もたらしていることも指摘 しておきたい。
行政裁量の場面では、イギリス法における曖昧性の存在が、条約を考
慮に入れる条件として厳格に要請されてきたが、この曖昧性の要件がど
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のように運用されているかも問題である。実際の判決を見てみると、裁
判官によって暖昧性を重視する場合と、それほどこだわらずに条約の参
照を行なう場合がある。曖昧性の認定は、実際上は裁判官の裁量に委ね
られてお り、暖昧性が存在するかどうかの判断が裁判官によって相当異
なるように見受けられる147。裁判官の価値判断とそれにもとつく結論を
補強するのに、ヨーロッパ人権条約が役に立つかどうかによって、曖昧
性ルールの援用が左右される(ひいてはヨーロッパ人権条約の関連性の
有無が左右される)こ とにもなりかねない(た とえばSmith判決の控訴
院Nolan裁判官148)。曖昧性ルールの存在は裁判官の恣意性に対する疑
念を惹起する上、判決の予測可能性を低下させる149。
さらに、国内法化されていないヨーロッパ人権条約は、執行部も司法
部も同条約を考慮に入れる法的義務を負わないだけに、同条約は非常に
都合よく利用されやすいことも過去の例から明らかである旧。言い換え
れば、人権保障という観点からもちいることも可能だが、それとは逆の
人権制約を正当化する観点から用いることも可能である。
そもそも司法裁量と行政裁量の区別は、区別が最初から存在していた
のではなく、議会主権原理から、ヨーロッパ人権条約の援用の場面にお
いて一定の限界が存在することが次第に明らかにされていく過程で、明
確になったものである151。よって、議会法によるヨーロッパ人権条約の
国内法化は、この区別を解消することになる。しかも、現代憲法の重大
な問題の一つである行政立法(広範な権限を行政機関に付与する委任立
法)に対抗する手段52としても位置づけることができる。そしてこの選
択は、裁判所に条約適合的解釈 ・適用を義務として課すことによって、
これまで指摘 してきた司法部の恣意性(あ るいはそれに対する懸念)を
防止する効果も有する。
(4)ストラスブール判例を根拠として人権違反の存在を否定することの
問題性
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ヨー ロ ッパ人権 条約や ス トラスブール判例 を中心 的根 拠 として、 当該
事 件 におけ る人権 違反の存在 を国 内裁判所 は否 定 で きるで あろ うか。 た
とえばKhan判決153にお い ては、 イギ リス裁 判所 はKhanが依 拠 して い
ない条約6条 お よび ヨー ロ ッパ人権裁 判所 のSchenkvSwitzerland(ヨ
ー ロ ッパ 人権裁判所 は6条 違 反 を否 定 したL 、6条 の検討 には8条 の検
討 も含 まれ てい る と した)を 根拠 としてKhanの主張 を退 けた。 しか も
この判決 は、原 告側 が主張 して いない ヨー ロ ッパ 人権 条約の条 文や判 例
を裁判所 が持 ち出 し、 それ を根拠 と して 条約違 反 を否定す る こ とはで き
るのか とい う問題 も同時 に提 起す る ▲㌧
ヨー ロ ッパ 人権 条約お よび同判例 法の援用 に は注 意すべ き問題点 があ
る。 第一に、'人権 条約、す なわ ちス トラスブール の基準 は人権 の最 高水
準 を規 定す る もので はな く、む しろ、全締約 国が 同意で きる とい う意 味
で は最低 水準 の 方 に よ り近 い と考 え るべ きもので あ る(補 足性)。 よっ
て国 内の人権基準 を引 き下げ る効果 を もつ と解 されては な らない155。
第二 に、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 は人権 に関す る、 国内で い うところの
最 高裁 判所 ない し憲 法裁判所 の役割 にはい まだ到達 していな い156。よ っ
てその 判決 も、条約 自体 が補 足 的性 質の ものであ る とい うこと とあい ま
って、 む しろ慎重 な結 論であ るこ とが多 い。 しか も 「評価の 余地」理 論
に よって、 人権保 障の分 野 にお け る各締約 国 と ヨー ロ ッパ 人権 条約機 構
との権 限分配 をはか ってい る(そ れ に よって制度 と しての存続 と実効性
を保持 してい る)157。
ただ し注意 すべ き点 は、 ヨー ロッパ 人権 条約 の場 合 には、申立制 度 を
備 えた 実施 機構 の存 在 とテキ ス トの一 般性 ゆ え に、 「生 きて い る 文書
livinginstrument」で ある とい う点で ある。 よって条約の保 障す る人権
の 内容 は、社 会の変化 とと もに発展 してい く。 よって 限界 事例 にお いて
は、条約 と当該締 約 国の人権水準 を比較 した場合 に、前者 の方が上 回 る
場 合が生 じて くる(そ の事 自体 も人権条 約 の特 徴 であ る)。そ の場合 に
は ヨー ロ ッパ 人権 条 約 の 水準 を適 用 す る と考 え るべ きで あ る。 現 に 、
97
1998年人権法以降は、イギリス裁判所は条約条文のみならず、ヨーロ
ッパ人権裁判所の判決等も考慮 しなければならない(同法2条1項)。
ヨーロッパ人権条約の水準とイギリスの水準が同じときにはどちらを
適用 しもよいことになるが、この点での実際上の問題は、はなから条約
とイギリスの水準は同じだとすることによって、条約の解釈をおざなり
にする例が見られることである。そして条約よりもイギリスの人権基準
が上回る場合には、これはイギリスの人権水準を適用すると考えるべき
である。条約に従うことを認めれば人権水準の低下を認めることになる。
人権条約はいずれも人権基準の設定、促進、保障を目的とするものなの
で、各締約国内で人権条約を理由として人権基準の低 ドを招来すること
は本来目指すところではない。人権条約の本質 ・基本理念に反する。よ
って各締約国内の人権水準が優先すると解すべきである。そう解するこ
とによって人権条約自体の基準の上昇を間接的に担保できる昂。
(5)ヨーロ ッパ人権 条約 の国内法化 が イギ リス裁判所 に及ぼす影響
幾 つか の判決で はすで に 「ヨー ロ ッパ 人権条約が も しも国 内法化 され
ていれ ば…」(Smithの合 議法廷Brown裁判官)と して、結 論が異 な る
可 能性 を示唆 す る発言 も見 られ る。 他方 、す で に指摘 して きた ように、
必ず しもヨー ロ ッパ人権 条約 とイギ リス法 が 同一 ではない、 また ヨー ロ
ッパ 人権裁判所 の アプ ローチ とイギ リス裁判所の アプ ローチ は同一で は
ない こ とか ら、そ れ を国 内法化す るとい うことは(し か も、 国内法化 に
よって解 釈 ・適用 は裁 判官 の法 的義 務 となるわけ だか ら)、重大 な問題
である。 国内法化 が、 イギ リス裁 判官が 同条約 を どの ように解釈 ・適用
す るか は非常 に興味深 い点 であ る。
これ まで の検 討か ら描 ける シナ リオ と しては、幾つか ある。
① ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 が解 釈す る よ うに解釈 ・適用す る。
② これ まで イギ リス裁判所 が ヨー ロ ッパ 人権条約 に関 して しば しば見
せ て きた ような独 自の解釈 を行 な う(イ ギ リス コモ ン ・ロー原理 に
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合致する、比較衡量を基盤とするアプローチ)。
③①と②の折衷。
④できるだけ関連性を否定して、条約の解釈 ・適用義務を回避する。
⑤条約に対する知識 ・経験が不十分なために、ヨーロッパ人権条約を
解釈 ・適用できない(結 果的に条約を無視することになる)。
この最後の⑤のアプローチは、とりわけ下級裁判所が直面する現実的
問題である159。そして④の場合または②や③によって出された結論に満
足 しない者は、従来通 りス トラスブールへの道を進むことになる。しか
も、なまじ国内裁判所において条約およびヨーロッパ人権裁判所判例の
言及 ・解釈があるだけに、ヨーロッパ人権裁判所が消極的な判断をする
危険もある。そして①の問題は、ヨーロッパ人権裁判所による条約の解
釈 ・適用は十分に統一 ・確立されているかという問題を抱えている160。
成立したばかりの1998年人権法HumanRightsAct1998は、これま
で検討 してきたような状況を前提条件 とした場合に、どこまで実効性を
挙げることができるであろうか。換言すれば、本稿で指摘 したようなイ
ギリスの司法部の特徴を前提条件とした場合に、同条約の国内法化の日
的を実現するためには、どのような実施手段が必要とされるかという視
点から、同法を検討する必要がある'61。同法は、裁判官に議会法を無効
にする権限まで付与するものではない。 しかし行政裁量の不法性に関し
て、ヨーロッパ人権条約の観点から直接検討することを可能にするもの
である。その意味で現在、実際上、裁判所がもっとも苦慮 している部
分一裏口からの国内法化の阻止一を合法化する効果を少なくとも有する
(換言すれば、実務上、最も要請の強い部分のみ立法化されたともいえ
る)。しかしながら、これは、現在展開されている議論を考慮に入れる
と、重要な可能性を秘めている。すなわち現在、ヨーロッパ人権条約は
国内法化されていなくても、議会法によって付与された広範な行政裁量
の不法性に関してヨーロッパ人権条約適合性を問題にしてきた。議会は
人権侵害的な行政裁量の行使を認めていたはずはない、という一般的推
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定ないしは曖昧性を前提とした推定を少なくとも認めてきた。というこ
とは、もしも行政裁量の行使に関して、司法レベルで人権法違反が続出
すれば、そのような行政裁量の行使を可能にしている議会法自体も最終
的には問題となるはずである。間接的ながら、議会法自体の人権法違反
の存在を示唆する効果をもつことになる。これは人権保障の観点から、
現在における議会法の制定過程のあり方自体、ひいては議会による行政
のコントロ一ー一.ルにも問題が存することを示している162。
五、小結
イギリスは成文憲法ないしは権利章典を有 していないがゆえに、他国
と比して、ヨーロッパ人権条約との適合性の問題が、個々の事例ごとに、
国内およびストラスブールにおいて、より鮮明に浮き彫りにされたとい
える。他国においては、成文の人権規定が国内法上存在するがゆえに、
同条約と国内法は合致している、同条約上の人権は国内法の権利章典に
よって保障されているという論理によって、条約に対する固有の検討を
行なわないで、もっぱら国内法の解釈 ・適用によって当該事件を処理す
ることがロ1能であるからである163。国内法と条約の合致が問題になった
ときに、抽象的人権規定の存在は、条約 ヒ保障される権利の国内におけ
る不存在の認定を起こりにくくする。抽象的権利規定同士の明確な衝突
は起こりにくいからである164。
逆にイギリスの場合には抽象的人権規定を備えていないがゆえにこの
ような方策はとることができない。初期の場合のように、国内法化され
ていないのだからと、はなから国内法における関連性を否定してしまえ
ば抵触の問題は一切起こりえない。だが、たとえ国内法化していなくて
もその精神に合致するように国内法を解釈するのだという姿勢に転換 し
た場合には(現在、ヨーロッパ審議会のメンバーとしてそのような姿勢
が当然要請されよう)、そして適合性に疑問を持った場合には、より厳
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密に個々の法律や行政行為と条約との適合性が問われることになる。そ
れは最近の判決に表れている。
前章までで観察してきたようなイギリス裁判所の工夫や学者 ・裁判官
の理論的試みは、国内法における条約の法的効力如何(一 元主義か二元
主義か〉を問わず、かつ実際 上の国内法化の有無を問わず臨、国際人権
条約を国内裁判所において適用 ・解釈 しようとする際に、多くの示唆を
提供する。もっとも、現在のイギリス裁判所の動向は、司法部によるヨ
ーロッパ人権条約の受容 とは手放しでは評価できないというのが筆者の
評価である。むしろ、司法部は、従来の憲法体制の下での手段(議 会に
よる条約の国内法化)に よってヨーロッパ人権条約の解釈 ・適用ができ
るようになることを待っていたと言える。それが実現されるまでは、議
会主権の侵害になることは極力さける、ないしは議会主権の侵害とはな
らないという説明を苦労 して考え出していたという感がある。裁判所に
よるヨーロッパ人権条約の解釈 ・適用を阻止する要因として、その点で
議会主権はいまだ障害であると言えよう。しかし現在の状況は、見方を
変えれば、こうした国内憲法上の強力な基本的障壁がありながらも、ヨ
ーロッパ人権条約は人権条約としての特性から、すでに観察 してきたよ
うな広範かつ強力な影響力を及ぼしてきたと評価できる。現時点では、
ヨーロッパ人権条約とイギリス法、ヨーロッパ人権裁判所とイギリス裁
判所との間に一定の実質的な相互関係を見出しうると言えよう。しかも
ヨーロッパ人権条約自体の発展可能性は、常に外からの刺激としての役
割を果たしつづけるこどになる166。
よって仮に、国内法化を外からの迷惑事annoyanceからの逃避167とし
て考えているならばこれは期待外れに終わろう。万が一逃避できたなら
ば、それは国内に人権侵害が一・切存在しなくなる状況に到達したか(現
実にはあ りえないだろうが)、国際人権保障システムの特性が阻害され、
実効性が低下する方向へ向かう状況かのどちらかである。後者の場合に
は、そのダメージは当該締約国だけでなく、全締約国にも波及すること
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に注意しなければならない。であるとすれば、このような特性を有する
人権条約に参加 した一締約国としては、当該人権条約の国際法上の義務
を果たすということは、単に条約締結時に国内法と条約との適合性を確
保し、かつヨーロッパ人権裁判所で出された個々の条約違反判決の実施
義務を負うだけでなく(条約と合致するように国際法1義務を負うだけ
でなく)、広い意味で自国の人権の促進 ・保障に努める(結果的に条約
違反判決の可能性を低 くする)ということも意味するという方向への発
展可能性が存する。具体的には、個々の事件において、国家の裁量を越
えていると判断されることがないように自国の人権基準整備に四苦八苦
するのではなく、国際基準の発展状況を視野に入れつつ、常に人権基準
の維持 ・向上のための努力を払う義務があると解せる余地があるという
ことではないだろうか。
以上のことを前提 とすると、現時点におけるイギリス裁判所によるヨ
ーロッパ人権条約の扱い方には多々問題はあるものの、これまで指摘 し
てきたような発展可能性を秘めている点で評価すべきである。既存の憲
法の枠組の ドでヨーロッパ人権条約を扱っていたはずが、ヨーロッパ人
権条約の特性ゆえに、その枠組からはみ出すことを誘発されているとも
言える。この局面は、まさに、憲法と人権条約との共生関係Symbiosis
の、発現形態の 一'例としてとらえたい点である。
[付記]本 稿 は、King'sCollege,UniversityofLondonにお け る 在 外
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1]8しか し結果 は 同 じだ とい う立場 と違 いが存 在 す る とい う立場 の 二つ に分 か
れ る。
ll9典型例 と して
、A-Gv.Guardian(No.2)判決 のGoff裁判官 の見解 を挙 げ るこ
とが で きる。 しか も彼の 見 解 は後 の 判 決 に よっ て再 三参 照 されて い る。A-G
v.Guardian{No.2),supranote18,at283E-284A.
120なお
、 民 主的 過程 に直接 関係 す る表 現 の 自由 に対 す る、 ヨー ロ ッパ 人権 裁
判所 の傾向 を示す 最 近の 興味深 い 判決 として、Bowmanv.UnitedKingdom,
ApplicationNo.24839/94.Judgementof19February1998;{1998)26EHRR
1参照。 この判決 に も、 イギ リス流 の 市民的 自由 とヨー ロ ッパ 人権 条約上 の表
現の 自由観 との相違 が表 れて いる。
i2'Laws
,supranote41,at69.「市民 の基 本 的危険 が危機 に さら され る分野 に
お いて 市民 に対 して 公権力 を有 す る機 関 の提 案 す る侵 害 が 、 よ り重大 であれ
ばあ るほ ど、当該 公 的機 関 が証 明 しなけ れば な らない正 当性 も よ り重大 で な
ければな らない」
122詳細 について は、本稿(二)(前 掲 註102)の二3(1)および4(2)参照 。
123格好 の例 と して
、A-Gv.Guardian(N【).2),supranote18,226A-B(本稿
(二)(前掲註102)の二3(D参照).
i24BeloffandMountfield
,supranote84.
125それ だけ に
、1998年人権 法 は、 議会 主権 原理 を変 更す る もの で は全 くな い
とい うこ とを、 政府(法 案 提 出者)側 は非常 に 強調 して きた。 実際 の法 案 自
体 も、 そ もそ も原案 自体 、 現 行 の統 治 原 理 に変更 を加 え ない こ とに十分 に注
意 を配 っ た もので あ っ たが 、 法 案 審議 過程 にお い て さ らに修 正 が 加 え られ 、
救 済 命令 に よって 条約 上の 権 利 と合致 す る ように議 会制 定 法 を修 正 す る 可能
性 を非 常 に制 限す る一 方で 、 この よ うな救 済 命令 を議会 が 審査 す る機 会 を大
幅 に拡 大 してい る。 よって裁 判所 に よる不 ・致 宣 言 に どの よ うな対 応 をす る
か は、政府 が提 案 す る(propose)として も、取 り扱 う(dispose)のは議会
で あ るこ とを強調 してお り、 議会 主権 の堅持 に非常 に神 経 を配 って い るこ と
は明瞭 であ る。HouseofCommonsHansardDebatesfor210ctoberl998,
column1357-1358(UnitedKingdomParliamentWebSitesupranote91}.同
法 に関す る詳 しい検 討 は、別稿 で行 な う予 定で ある。
'eeAssociatedNewspapersGroupv.Wade[1979]lWLR697,708H-709A.にお
110
け るDenning裁判 官 の 意 見 。
127サッ チ ャ ー 政 権 下 に お い て 、 こ の 問 題 点 が 顕 著 に な っ た と い え る 。Cf.,
EwingandGearty,surpanote94,at7.
iaSHumanRightsBillの審 議 過 程 に お け る 争 点 の 一 つ が 、 条 約 違 反 を 問 わ れ る
publicauthoritiesの範 囲 で あ る。
'e9Clapham
,HumanRightsinthePrivateSphere,6(Clarendon,1993).
130イギ リ ス行 政 法 に い う行 政 裁 量 に 対 す る 司 法 審 査 に お い て は 、 第 一 次 的 判
断 権 者 は裁 判 所 で は な い 。 裁 判 所 は 、 新 た な 証 拠 に 基 づ い て 行 政 機 関 の 判 断
が 正 当 で あ る か ど うか 判 断 す る の で は な く 、 当 該 状 況 の 下 で 合 理 的 な 大 臣 な
らは 当 該 決 定 を 行 な っ た か ど うか とい う こ とを 判 断 す る 。
▲31A・Gv.Guardian(No.2),supranotel8,at178G.
'32DerbyshireCountyCouncilv.TimesNespapers,supranotell5,at785H.
▲33Brind
,supranote15,at751B・C.
'3`Rantzenv.Mirror,supranote2.
issJones
,TheDevaluationofI{umanRightsundertheEuropeanC皿vention
[19951PL430,432.
'ssBernhardt
,HumanRightsandJudicialReview;TheEuropeanCourtof
HumanRights,inBeatty(ed.),HumanRightsandJudicialReview309
(Nijhoff,1994).
1371d.309.
iZZId
.303.
139評価 の 余 地 理 論 をめ ぐ る 議 論 と して 、Jones,supranote135,Mahoney,
UniversalityversusSubsidiarityintheStrasbourgCaseLawonFree
Speech:ExplainingSomeRecentJudgementsI19971EHRLR364,Lester,
UniversalityversusSubsidiarity:AReply[1998】EHRLR74andLavender,
TheProblemoftheMarginofAppreciation【1997]EHRLR380.
140評価 の 余 地 理 論 につ い て は 理 論 的 ・実 務 的 研 究 が 活 発 に 展 開 さ れ 始 め て い
る 。 代 表 的 な もの と して 、TheDoctrineofMarginofAppreciationunder
theEuropeanConvention'onHumanRights:ItsLegitimacyinTheoryand
ApPlication三nPractice19HRLJ(1998)andYourow,TheMarginof
AppreciationDoctrineintheDynamicsofEuropeanHumanRights
Jurisprudence{Nijhoff,1995).
)4'KlugandStarmer
,supranote96,at230.
i42Jones
,supranote135,at447-8
i43Brind
,supranote15,at751B-C.・
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144判例 と して は
、前掲 註48参照 の こ と。
}`5Jowell&Lester
,BeyondWednesbury:TheSubstantivePrinciplesof
AdministrativeLaw,119871PL368,at381.
146具体例 と して
、本稿(二)、 前掲 註102の二3(2)(a)にお い て、FernandeS判
決 、Kirkwood判決 、Chundawadra判決 、Brind判決 につ いて検討 した部分 を
参 照の こ と。
t47たとえ ばDerbyshire判決 で は
、高等 法 院 では曖 昧性 の存 在 が否定 されたの
に対 して 、控 訴 院 では その存 在 が 認め られ、貴 族 院 で は曖 昧 性 の存在 につい
て 明確 にせ ず に判 断 を行 う とい う ように、 曖昧性 ル ー ル 自体 が暖 昧 な ルー ル
だ か らであ る。 本稿 〈二)、前掲 註102二4(2)(b)参照 。
148前述 二4(2Hd)参照。
i49Higginsは、stilllackofcertainintellectualincredibilityと評 してい る。
Higgins,TheRoleofDomesticCourtsintheEnforcementofInternational
HumanRights:TheUnitedKingdom,inConfortiandFrancioni(eds.),
EnforcingInternationalHumanRightsinDomesticCourts37,49(Nijhoff,
1997).
150たとえ ばKhan判決 にお い て
、控 訴院Taylor裁判 官 は、 ヨー ロ ッパ 人権条
約 は 関連 性 が ない と一般 的 に否 定 してお きなが ら、 自己の 見解 の補 強 と して
条約 に言 及 してい る。Rv.Khan,supranote31,at40-41.
15s本稿(二)(前 掲 註102>の二3参 照
。
i52Bellof&Mountfield
,supranote84,at469-470。
'53R
vKhan,supranote2&詳細 は前述 二4(c)参照。
IM本稿 の例 と して、Fernandes判決 での ヨー ロ ッパ 人権 委員 会 におけ るUppal
事件 。本稿(二)(前 掲 註102)の二3(2)(a)参照 。
15sヨーロ ッパ 人権 条約60条参 照。
156この発 想 につ い て評価 を加 えてい る 論稿 と して 、小畑 郁 「ヨー ロ ッパ 人権
条約 にお け る 「実 効 的 な国内救 済手段 を得 る権利 」 と条約 上 の権 利 の 国内手
続 にお け る援用 可 能性 一条 約 ・三条 をめ ぐる人権 裁 判所 判例 の展 開 一」世 界
人権 問題研 究セ ンター研 究紀 要3号(1998年)67お よび97頁。
157これ につ いて は 前掲 註125および126および江 島晶 子 「ヨー ロッパ 人権裁判
所 にお け る 『評 価 の 余 地 』 理 論 の 新 た な発 展 」 明 治 大 学 大 学 院 紀 要29集
(1992年)参照。
158ただ し具体 的 な事 件 にお い て は非常 に判 断が 難 しい場 合 が あ る(た とえば
表現の 自由 とプ ラ イバ シーの ように人権 同士が衝 突す る事例)
159前掲 註91参照
。
112
looMahoney
,supranotel39andLordLester,supranote139他方 、 ヨー ロ ッ
パ 人権 条約 にお け る人権 保 護 に関 す る首屠 ・貫 した …般 原 理 を発展 させ る こ
とは 不可 能で あ り、 む しろ個 々の 具体 的事 件 におい て もっ と も妥 当 な解 決 策
の探 求 をはか ってい る こ とに主 眼 が あ る とす る、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 裁判
官 の見解 も存す る。Bernhardt,supranote136,at332.
'61この点 につ い ては稿 を改 め て検討 す る予 定で あ る。法 案 審議過 程 にお い て、
ア メ リカ合衆 国型の 違 憲審 査制 は も とよ り、 カナ ダ型 の違 憲審 査 制 も支 持 を
得 られなか った。
162この点 に 関 して は、 国 内法化 論 議 の 中で 登場 した 、事 前 の法 案 審査 や 人権
委員 会HumanRightsCommissionのような機 関 の必要性 は、 さ らに検 討 され
る必 要があ る。 人権 委 員会 につ いて は、SpencerandBynoe,HumanRights
Commission(IPPR,1998).なお江 島晶 子 「国際人 権 条約 の実 効性 を確 保 す
る国 内法 上 の手段 」 宮崎 繁樹先 生 古稀 祝 賀 『現代 国際社 会 と人権 の 諸相 』 成
文堂(1996年)所収参 照
旧 しか し現 在 、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 判例 法 の蓄 積 を背景 と して、 国 内裁 判
所 に おい て積 極 的 に ヨー ロ ッパ 人権 条約 お よび同判 例 法 が 参照 されて い る国
は増 加 しつ つ あ る。 この 点 に関 して、Polakeiwicz,TheApplibationofthe
EuropeanConventiononHumanRightsinDomesticLaw,{1996)17HRLJ
405-411andPolakiewiczandJacob-Foltzer,TheEuropeanHumanRights
ConventioninDomest三cLaw:TheImpactofStrasbougCase-lawinStates
WhereDirectEffectIsGivenToTheConvention,(1991)12HRLJ65-85and
125-142.邦文文 献 と しては、井 上知 子 「ヨー ロ ッパ 人権条 約 の国 内的実 施 につ
い て」神 戸法学 雑誌41巻3号(1991年〉。
164そして衝 突 が起 こる可 能性 が 存 在す る場 合 には、 留 保 を行 な う こ とに よっ
て予 め この衝 突 を回避 してい るのが 通例 であ る。
165オース トラ リア高等 法 院 は、 批 准 され た が、 い まだ国 内 法化 されて い な い
国際 条約(本 件 で は子 どもの 人権 条約 〉が 、 国 内法 に おい で 一定 の法 的効 果
(大臣 は 当 該 条 約 に 合 致 し て 行 動 す る と い う 合 法 的 期 待legitimate
expectation)を有す る と判 示 した。MinisterofStateforImmigratlonand
EthnicAffairsv.Teoh(1995)128ALR35.この 判決 につ いて 、Dr.Ryszard
Piotrowicz,UnincorporatedtreatiesinAustralianLaw,[1996】PLl90参照 。
166換言す れ ば
、 ヨー ロ ッパ人権 条 約 の 発展 如何 に よっ て、 そ の影 響 力 は左 右
され る。 よっ て、現 在展 開 されつ つ あ る、加 盟 国 の急 増 に対 す る対応 お よび
同条 約機構 自体 の機構 改 革 は、そ の発展 の鍵 を握 ってい る。 これ につ いて は、
江 島晶子 「ヨー ロ ッパ に おけ る 人権保 障 シス テムの 発 展 一ヨー ロ ッパ 人権 条
113
約 第11議定書 調印 を契機 と して 一」明 治大学 短期 大学紀 要57号(1995年)。
167総選挙 前 に労 働 党が 発 行 した討 議文 書 の題 名が
、"BringingRightsHome"
であ る こ と、 ヨー ロ ッパ 人権 条 約 国内 法化 の た め に提 出 された 白書 の題 名 が
RightsBroughtHome:TheHumanRightsBill(CM3782)であ る ことに注意 し
たい。 そ の他 、Zanderで指摘 され てい た 国内法化 支持 の根 拠 と して 「汚 れ た
洗濯物 をわ ざわ ざ外 国 で 洗 わ な くて も…」 とい う発想 を想 起 させ る もの で あ
る。Cf..Zander,ABillofRights?,62(4thed.,Sweet&Maxwell,1997).ただ
し ヒ記の 白書 は、権 利 を よ り国民 に近 い もの にす るとい うこ とに強 調点が あ
り、 国内 法化 が 、 ス トラス ブー ル にお け る事 件 数 を減 少 させ る もの だ と必 ず
しも考 えて い るわけで は ない。
